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PREFACIO 



Al aparecer por primera vez este libro, en 
Marzo de 1892, decía lo siguiente: 

"Obligado por mi empleo de Juez del crimen, 
^^á hacer un estudio detenido de la legislación 
"penal de mi país, iba consignando por anotacio- 
"nes margínales en los Códigos, las observacio- 
"negv que me sugería la práctica Ya encontraba 
"oscuridad en un artículo, ya contradicciones 
"entre otros; y para disiparlas me era preciso 
f'medi^ar y consultar á mis colegas en la magis- 
"tratura. Las soluciones que creía conformes 
"con el buen sentido las ponía al lado de la ob- 
"servación respectiva, dejando en la forma de 
"simples cuetiones lag dificultades que ni por la 
"lectura iü por el consejo llegué á ver absueltas. 

"Algunos amigos míos, que pudieron ver los 
"ejemplares de los Códigos de mi uso con sus 
"márgenes cubiertos de esas apuntaciones, pre- 
"tendían alentarme á aprovechar de ellas para 
"un juicio crítico de nuestras leyes penal y de 
"procedimientos en esa materia; pero no Ue- 
"gó á despertarse mi vanidad, comprendiendo 
"que la obra era superior á mis fuerzas. 

"Comprometido más tarde á colaborar en El 
"Diario Judicial, que con inteligente perse- 
"verahcia edita mi amigo muy querido el doc- 
"tor don Paulino Fuentes Castro, hube de es- 
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^^eribir á exigencias suyas, una serie de artícu- 
"los sobre esas anotaciones; y fué él quien con- 
"cibió y emprendió la obra de darles la forma 
^de una exposición comentada de los Códigos 
"penales, comenzando por el de procedimientos^ 
"que era el que se presentaba ya más expedito 
"para la realización de su intento. Esos artícu- 
"los, trabajados como se eseribe para la prensa 
"diaria, al correr de la pluma, han dado origen 
"á este folleto, que ruego á mis comprofesores 
"miren con indulgencia, pues no contiene más 
"que una prueba del sincero deseo de instruir- 
"me para llenar lo mejor que me sea posible 
"los deberes de Juez." 

Agotada la primera edición, con harta sor- 
presa mía, pues, hablando sin falsa modestia, no 
creí que alcanzase el favor del público; y deseoso 
el editor de satisfacer los numerosos pedidos de 
Lima y de provincias con que ha sido honrado 
este pobre trabajo; me ha sido necesario revi- 
jsarlo, enmendando los errores tipográficos y de 
concepto que la primera edición contenia, y 
agregando comentarios sacados de nuevas ano- 
taciones marginales en mi (jódigo. 

No ha querido mi mala suerte darme tiempo 
bastante para una corrección tranquila: he trq»- 
biajado cumo la vez primera, agobiado por la pe- 
sada labor de Juez; y esta es la causa de una ó 
dos repeticiones notadas á última hora, que el 
lector benévolo se dignará perdonar. 

L;ma, Setieifibre de 1894. 

José V. Arias. 
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LIBRO PRIMERO. 

DB LA JURISDICCIÓN, DE LOS JÜECE3 Y OTRA.S PERSONAS QUB 
INTERVIENEN EN JLOS JUICIOS, 

Sección primera. 

TITULO I. 

DE LA JURISDICCIÓN. 

Art. 19 La facultad de administrar justicia en materia 
criminal (Corresponde exclusivamente á loa Juzgados y 
Tribunales establecidos j^or las leyes* 

Oomentario. — Los juzgados á que este artícu- 
lo se refiere son los de Paz y de primera Ins- 
tancia, que conocen respectivamente de los jui- 
cios por fallas y por delitos graves; y los Tribu- 
nales, el de Responsabilidad Judicial, la Corte 
Suprema y las Superiores. 

Son además Tribunales reconocidos por las le- 
yes, los eclesiásticos y l<»s Consejos de guerra, 
cuya existencia está garantida por el artículo 
136 de la Constitución y que deben conocer solo 
de las causas por delitos meramente eclesiásti- 
cos y militares; mas no de los comunes cometi- 
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dos por individuos del clero, del ejército 6 déla 
armada, como se suele pretender, reviviendo así 
los fueros personales abolidos por el articulo 6.° 
de la misma Constitución. 

Administran también justicia en materia cri- 
minal los Jurados de imprenta, al conocer de 
los juicios privativos de este ramo. 

Algunos consideran como juzgados en mate- 
ria penal los de presas y comisos; pero nosotros 
nos resistimos á concederles tal carácter porque 
no ejercen verdadera jurisdicción criminal. Al 
capturar una nave y declararla buena presa, el 
país que cap ura y condena no usa de su dere- 
cho de castigar; se defiende de una hostilidad; 
y cuando confisca el contrabando, no reprime 
un acto que compromete el orden de derecho, 
produciendo í^larma social; sino que busca ga- 
rantías para la hacienda pública por un medio 
que solo tiene de común con Ja pena su forma 
exterior y el sufrimiento que produce, difirien- 
do de ella en su naturaleza y objeto. 

Los casos en que los jueces y tribunales del 
fuero común ejercen jurisdicción ordinaria, ó 
especial, los determina el artículo 4. ^ de este 
Código. 

Art. 29 Están sujetos á la jurisdicción criminal de la 
Nación: 

1.® Los perua/nos y extranjeros que delinquen en el terri- 
torio de la República; 

2^ Los agentes diplomáticos y consulares del Perú que, en 
el ejercicio de sus fundones delinquen en territorio ex- 
tranjero; 

39 Los pernéanos y los extranjeros naturalizados que, en 
cualquiera parte, cometan delito de traición ala patria; 
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4? Loa peruanos y los extranjeros que, á bordo de ¿u* 
ques nacionales, delincan en agitas de la BepubUea 6 en 
alta mar; 

59 Los peruanos y extranjeros que, enaguas de otrapo* 
tencia, delincan en el ejercicio de sus empleos maritimoSy 
abordo de baques d^. guerra nacionales; 

6^ Los peruanos que, en pfás extranjero, falsifiquen mone- 
da nacional^ documentos del crédito público, ó instrumen- 
tos públicos nacionales; 

79 Los extranjeros que hubiesen cometido alguno de los 
delitos enumerados en el inciso anterior^ cuando sean 
aprehendidos en el territorio de la República; 

89 Los periuinos que, en país extranjero, cometan delitos 
contra peruanos^ si á su regreso fueren demandados por 
el agraviado-, 

99 Los piratas. 

Comentario. — La materia de este artículo es 
una de las mas graves y diñciles de tratar con 
acierto en la codificación penal, porque se roza 
inmediatamente con el Derecho Internacional, 
é intluce algunas veces á apartarse de las ense- 
ñanzas de la ciencia y de los principios de jus- 
ticia, en guarda de los intereses nacionales. No 
la comentaremos, por eso, sino con mucha des- 
confianza, exponiendo nuestras opiniones al res- 
pecto con todas las reservas que aconseja la 
prudencia. 

Hallamos perfectam» nte justificadas las dis- 
posiciones contenidas bajo los números 1.®, 2.®, 
4-®? 5.® y 9.® porque, evidentemente, el que 
viola las leyes peruanas en el propio territorio 
de la República; el que las infringe en la lega- 
ción que se le ha encomendado, ó á bordo de 
buque mercante nacional y en aguas del Perú, 
ó en buque de guerra peruano, cualesquiera que 
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eean las aguas en que éste se halle; no pueden 
tener otros jueces que los nacionales, pues en 
los cuatro casos han comeiido el delito contra 
las leyes del Perú en su propio suelo; por cuanto 
las aguas territoriales foi man parte de éste, lo 
mismo que las legaciones y buquf s de guerra 
nacionales, en virtud de la ficción jurídica de la 
extraterritorialidad, tan conforme á los dictados 
de la sana razón y aceptada universal mente como 
una exigencia de la armonía entre los Estados. 

El que sirve empleo ó cargo público del Perú 
en el extranjero ha contraído la obligación de 
desempeñarlo con sujeción á sus leyes, y de dar 
cuenta, terminado su mandato, del modo como 
haya satisfecho el compromiso á que se ligó. Los 
delitos ó faltas en que, con tal motivo, incurre 
son por tanto, una trasgresión del orden social 
jen el Perú; aquí es donde se siente los efectos 
perturbadores de ellos; aquí es donde se necesi- 
ta el escarmiento y donde se debe, por consi- 
guiente, juzgar y castigar al culpable. Por eso 
Xíreemos que las disposiciones relativas á delitos 
cometidos por agentes diplomáticos deben com- 
prender también á los consularco, y á cuantos 
hayan recibido encargo oficial que haya de cum- 
plirse fuera del territorio. 

Es indisputable también la jurisdicción na.- 
cional sobre ciian tos están en alta mar abordo 
de buque peruano: las aguas en que, en tales cir- 
cunstancias, se halla la nave son res nuUius^ y 
pertenecen en cierto modo al país que por el mo- 
mento las ocupa^ constituyendo, por consiguien- 
te, de una manera accidental, parte de su terri- 
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torio. Sucede entonces^ con las naves mercantes, 
lo que con las de guerra, con iiola la diferencia 
de que estas mantienen su carácter de lerrito- 
rií»lidad aún cuando penetivu en aguas ajenas, y 
aquellas lo pierden para entrar bajo la jurisdic- 
ción del Estado en cuyas posesiones se encuen- 
tran. 

Finalmente, los piratas, enemigos de todos 
los Estados, dispuestos á infringir en cualquier 
parte l«is leyes de todos ellos; que con solo su 
presencia en los mares hun dado principio á la 
ejecución de un delito cuyas consecuencias pue- 
den caer indistintamente sobre súbdios de ésta 
ó de la otra potencia, y que llevan el desorden y 
la alarma á todas partes; pueden y deben ser 
juzgados por los Tribunales del Perú, como pue- 
den y deben serlo por los de cualquier Estado 
que consiga capturarlos. 

No se presenta con la misma claridad la jus- 
ticia de las disposiciones contenidas en los nú- 
meros 3. ^, 6.® y 7, ^ del artículo que conten- 
tamos; pero su conveniencia no puede ponerse 
en duda, examinadas atentamente. 

El delito de traición á la Kepública, cometi- 
do dentro del territorio nacional, está fuera de 
cuestión en cuanto á la autoridad que debe juz- 
garlo y castigarlo; pero cuando se incurre en él 
en país extranjero, parece, á primera vista, de- 
presivo de la soberanía de éste que las justicias 
peruanas se encarguen de su juzgamiento y puni- 
ción, cuando todos los países cultos castigan los 
delitos contra el Derecho de Gentes. 

A reflexiones análogas ge presta lo ordenado 
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por el inciso 6,®. La jurisdicción no se deriva 
de la nacionalidad del delincuente; y el peruano 
que en país extranjero falsifica la moneda de su 
patria, ó sus documentos de crédito, 6 instru- 
mento» públicos, que aparezcan como otorgados 
en el Perú^ debería ser juzgado y castigado allí 
donde cometió su delito con infracción de las le^ 
yes del país que le ha dado hospitalidad y don- 
de se encuentran las pruebas de su crimen. 

La objeción de que el Perú es quien debe ase- 
gurar la legitimidad de su moneda y documen- 
tos de crédito, y de que en ningún caso puede 
confiar absolutamente ese encargo á otros paí- 
ses, que tal vez prescindirán de él en su legis- 
lación penal^ la aceptamos como fundada en la 
utilidad nacional; pero no como apoyada en e 
verdadero ñerecho de castigar. Del mismo mo 
do que nuestro Código Penal [inc. 3. ^ art. 218] 
considera reo de falsificación al que fabrica, den- . 
tro del territorio peruano, moneda de oro ó pla- 
ta que no tenga curso legal en la República; las 
leyes de otros países dispensan igual protección 
á la moneda de los demás ; no solo pot'que está 
en la conveniencia de su comemio y del comer- 
cio universal que los signos de cambio no se al- 
teren ; sino porque, teniendo todos los pueblos 
el deber de respetar á lo^'. demás en su persona- 
lidad é intereses, deber cuya infracción puede 
comprometer seriamente sus relaciones externas 
y su orden interior; tienen también perfecto de- 
recho de prohibir en sus dominios todo acto ca- 
paz de suscitarles perturbaciones en su vida nor- 
mal. Sin embargo, reconocemos que es posi le 
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una otnision á este respecto; que habrá países 
que olviden castigar á los falsificadores de mo- 
neda ó documentos de crédito público de distin- 
ta nacionalidad; pero esto no cambia en lo me- 
nor los principios fundamentales de derecho que 
hemos recordado. La jurisdicción no pasa los lí- 
mites del territorio: el delito social consiste 
siempre en una infracción de las leyes del país 
en que se vive ó reside en el momento de prac- 
ticar el acto que así se califica. 

Los extranjeros que hubieran cometido los 
mismos delitos de falsificación serían debida- 
mente juzgados y penados, al aprehendérseles 
•en el territorio peruano, si aquí hubiesen hecho 
las falsificaciones de que se encarga la ley; pero, 
como, en tal caso, la prescripción del inciso 7.® 
estaría demás, por hallarse incluida en la del 
1.^; debe entenderse que se trata en aquel de 
extranjeros que hubiesen delinquido fuera de la 
República con daño de ella. Surgen, por consi- 
guiente, las mismas observaciones consignadas 
en los párrafos precedentes 

Una razón de conveniencia publica impone, 
no obstante, la necesidad de sustituir á la juris* 
dicción del lugar del delito, la vindicta de la 
nación ofendida. El país que dejase su seguri- 
dad y la custodia de sus intereses económicos al 
mero cuidado de los otros Estados, y lo esperase 
todo del celo y justificación de potencias tal vez 
hostiles á su bienestar y progreso, sería un país 
imprudente, que se expondría, por falta de pre- 
visión, á vivir en perpetua alarma y en el más 
completo desorden en materias de hacienda, in- 
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dustria y comercio. De la misma manera que los 
individuos están obligados á proveer á su con- 
servación y bienestar, no fiando ciegamente en 
la equidad de los demás hombres; las naciones 
deben proveer á loa suyos, adoptando las medi- 
das que, sin repugnar á la justicia natural, las 
pongan á cubierto de agresiones y daños. 

La utilidad social viene entonces á tomar el 
puesto del derecho;" y en nombre de ella se bus- 
ca, en la acción propia, U garantía que no hizo 
efectiva el que estaba obligado á concederla. 

Las cuestiones de jurisdicción son, por otra 
parte, más de forma que de derecho absoluto; y 
puesto que no se encuentra injusticia en el cas- 
tigo de los delincuentes, aún cuando el juez que 
lo aplique no sea el que debiera, estando al for- 
malismo riguroso; no seria racional sacrificar ne- 
cesidades vitales de una nación á una mera exi- 
gencia de ritualismo. 

Por loque respecta á la prescripción conteni- 
da en el inciso 8.*^ confesamos no hallar razón 
que legitime la jurisdicción nacional: se oponen 
á ella las mismas consideraciones arriba expre- 
!5adas, y no militan en su favor los motivos de 
conveniencia pública de que acabamos de hacer 
mérito. 

El Código Penal de Italia (art. 6.^) estable- 
ce con mayor amplitud que el nuestro, la doc- 
trina que censuramos, pues el regnícola repa- 
triado está sujeto á responsabilidad ante los tri- 
bunales italianos, aun cuando hubiese delinqui- 
do cimtra un extranjero; é iguales prescripcio- 
nes se hallan en el Código francés y otros. ¿Pre- 
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tenderán, quizás, evitar por ese medio la resolu- 
ción en el pai-^j de crinnenes quí^ vayan á consu- 
marse fuera del territorio? Tal vez sea este el 
propósito; pero se debe recordar que el delito no 
cae bajo la acción de la justicia social mientras 
no salga del fuero interno, porque hasta enton- 
ces no perturba el estado de derecho. 

Art. 3? Ge^a lajwisdicciin nacional si los delincuentes á 
qa'enes se refífi.rpji Jos incisos S'^, 79 y 8 ® del artículo an 
tenor, hicbípsen sido juzgados y seattaciados por loa Tri' 
hu'iahs de la nación ea cuyo territorio delinquieron. 

Comentario — Este artículo no es más que una 
Tíicional aplicación Je la regla de derecho non 
bis in Ídem, 

Preséntase, sin embargo, á este respecto una 
objeción. 

Si el delincuente juzgado y se;-itenciado en 
pais extranjero huyesen, quebrantando la senten- 
cia, á territorio peruano, y el caso no fuere de 
extradición según los tratados ¿qué actitud de- 
berían asumir los tribunales del Perú? ¿Se abri- 
ría aquí nuevo juicio, con violación de la regla 
recordada, ó se consentiría que, con daBo de los 
intereses nacionales, ganase el culpable el benefi- 
cio de la prescripción? 

Cuestión es esta que merece especial estudio; 
pero que nosotros nos inclinaríamos á resolver 
en favor del nuevo juzgamiento; porq»ie la cesa- 
ción de la jurisdicción nacional se funda en la 
falta de necesidad de un castigo ya impuesto y 
ejecutado, fundamento que desaparece en el su- 
puesto de la fuga. 
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Creemos, que, con mayor razón, debe abrirse 
proceso, si la fuga se realiza pendiente el juicie 
en el lugar del crimen. 

Pero téngase en cuenta que aceptamos el nue- 
To juzgamiento solo en los casos de jurisdicción 
preventiva; es decir, siempre que se trate de de- 
litos que, según la opinión que hemos expresa- 
do, pueden ser reprimidos tanto por lo» tribuna- 
les peruanos, cuanto por los del país en que fue* 
ron cometidos; pero no en de delito perpetrado 
contra peruano en territorio extranjero. 

TITULO II. 

DE LOS JÜECfia. 

AltT. 49 Ejercen jurisdicción ordinaria en materia aíinr 
nal: 

19 Ij08 jueces ddpaZy en los juicios por faltas; y en los de 
híirto y esta/a y cuyo interés no exceda de cincuenta pe 
sos; 

29 Los de primera instancia^ por apelación ó recurso de 
queja, en los juicios á que se refiere el inciso anterior; 

3/* Los jueces de primera instancia^ enlos juicios por de- 
litos del fuero común] 

4® Las Corles Superiores por. apelación^ consulta ó re- 
curso de quejay en los juicios á que se refiere el prece- 
dente inciso; 

59 La Corte Suprema, en los casos que la ley dispone. 

Comeníario.'- La jurisdicción ordinaria es, se- 
gún la define el artículo 7. ° del Código de Kn- 
juiciamientos en materia Civil, la que se ejerce 
scbre todas las personas y cosas del fuero común, 
definición que ha quedado restringida en virtud 
de lo dispuesto por el articulo 23 de la Constitu- 
ción. No reconociéndose en la República fueroíí 
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jíersonales, debe entenderse que la jurisdicción 
ordinaria es la que se ejerce sobre todas las co- 
sas que pertenecen al fuero común, es decir, so- 
bre aquellas que no están regidas por leyes espe- 
ciales, como las militares, las eclesiásticas, etc. 

Los juicios criminales comunes pueden 
versar sobre una falta, esto es, sobre un ac- 
to, que la ley castiga con pena leve, ó sobre nn 
delito, es decir, sobre un acto al que ella aplica 
una pena grave; y pueden sustanciarse en una 
sola instancia, ó en dos. La primera instancia 
se sigue, en los juicios por faltas, ante los jue- 
ces de paz; y la segunda cuando la hay, ante los 
Jueces de Derecho; los juicio» por delitos se si- 
guen ante éstos en primera instancia; y en se- 
gunda, ante las Cortes Superiores. Estas y los 
jueces de primera instancia son, por consiguien- 
le, los únicos jueces de apelación en el fuero co- 
mún. 

La Corte Suprema conoce de los recursos ex- 
traordinarios de nulidad que se interponga con- 
tra los fallos de las Cortes Superiores en los 
juicios por delitos comunes; y en primera y se- 
gunda instancia, en otros especialmente desig- 
nados por la ley, como veremos en seguida. En 
el primer caso ejerce jurisdicción extraordinaria, . 
si declara no haber nulidad en el fallo de vista; 
y extraordinaria y ordinaria cuando, declarando 
haber nulidad^ conoce de lo principal, como lo 
previene el artículo 166 de este Código. 

Esta doble jurisdicción, ordinaria y extraor- 
dinaria, la ejerce hoy la Corte Suprema por me- 
dio de la Sala creada en la ley de 23 de Octubre 
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de 1890, y que de hecho es designada con la de* 
nominación de Segunda Sala. 

En la Capital de la República, corresponde al 
juez privativo de aguas la revisión de todos lo» 
juicios verbales, sean criminales ó civiles: en 
otras provincias las revisiones esti^n encomen- 
dadas al juez especial del crimen: y en las de- 
más, donde haj'^solo un juez de primera instan- 
cia, es este el revisor legal. 

Nuevos estudios sobre las leyes nacionales de 
moneda han cambiado nuestra opinión respecto 
del modo como ha de computarse la cuantía de 
los juicios y de las multas que este Código y el 
Penal imponen en ciertas circunstancias. 

En nuestra primera edición sosteníamos la 
equivalencia del peso con los 80 centavos de sol 
íiceptada en el comercio sin distinciones de peso 
fuerte ó feble; y declarábamos que la sustitu- 
ción de la antigua moneda con la actual solo 
descansaba en disposiciones, ya anuladas, de go- 
biernos Je hecho; mas recordando que la mone- 
da feble boliviana, que formábala casi totvnlidad 
del numerario circulante en 1862 y 1863, al 
promulgarse los Códigos civiles y penales res- 
pectivamente, no fué nunca moneda nacional, 
aunque se hubiese dictado rosoluciones supre- 
mas tolerándola y declarándole curso legítimo 
en la República; que por consiguiente los Códi- 
gos í' iviles no pedían referirse á otro peso que 
el de 542 granos de peso y ley de 10 dineros 
20 granos, reconocido por las leyes de 1825 y 
1839; que los penales tenían que referirse al 
mismo pesoy ó al de igual ley y peso de 480 gra- 
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ros, creado por el decreto dictatorial de 2 de Ju- 
nio de 1856; que ambos ppvsos tienen la misma 
ley que la moneda decimal establecida por la de 
13 de Febrero de 1863; que el peso de 480 gra- 
nos contiene, la misma cantidad de p ata fina 
que el sol [25 gramos] y que el antiguo de 542 
granos,de mayor valor, había desaparecido casi 
en 1863; que el artículo 10 de la citada ley de 
Febrero de 1863, ni fijar la equivalencia de 80 
por 100 al peso^ habla expresamente del peso fe- 
ble^ denominación que no puede aplicarse, com- 
parándolos con el sol, al de 480 granos que es 
su equivalente ni menos al de 542 que le es su- 
perior; recordando todo esto, decimos, aceptamos 
el parecer de los que opinan que los hurtos y es- 
tafas son de menor cuantía si no pasan de b.5(; 
y que las multas impuestas en distintas circuns- 
tancias deben estimarse en soles en igual núme- 
ro que el de pesos indicados en los artículos res- 
pectivos de los C<5digos. 

No hay, con todo, establecida una práctica 
uniforme en nuestros tribunales: unos seaferran 
á la disposición del artículo 10.® de la ley de 
Febrero de 1863, sin fijarse en que esta habla 
ú^pesofeble^ y temen b^s profundas perturba- 
ciones que, en los contratos pendientes, introdu- 
ciría la sustitución á la par, y el semillero de 
pleitos que surgitía ante la declaración de que 
las obligaciones contraidas en pesos debían ser 
canceladas con igual número de soles. 

Es necesario, sin embargo, que tal declaración 
se haga, tomando las necesarias precauciones 
para evitar danos al fisco, al comercio, á las in- 
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íUistrias y á las fortunas privadas; porque no es 
¡)Osible que, en punto de tanta trascendencia, en 
punto que deslinda jurisdicciones, nada menos, 
(•ontinuemoa sujetos á la apreciación del criterio 
])articular, ó al judicial que, por muy ilustrado 
<lue sea, no puede suplir legítimamente los man- 
batos de la ley. 

¿Se debe acumular varias faltas de la misma 
jiaturaleza, cometidas por el mismo individuo, á 
i^.ortos intervalos; y hacer de todas ellas un solo 
delito que caiga bajo la jurisdicción de un juez 
<le 1^ instancia, y sea castigado con pena grave? 
Así: diez hurtos, de diez soles cada uno, perpe- 
trados por el mismo sugeto con intervalos de 
minutos, horas, ó días, ¿puede reputarse como 
un hurto de cien soles? 

Nuestra práctica tiene resuelta esta cuestión 
en sentido negativo; y, á nuestro modo de ver, 
<ion sobrado fundamento, pues la naturaleza de 
las infracciones no cambia por su repetición. 
Una falta es siempre una falla, cualquiera que 
sea el número de veces que se reitere: las repe- 
ticiones solo sirven de circunstancias agravan- 
tes para el aumento de la pena hasta cierto lí- 
mite, como lo disponen los artículos 10 y 57 del 
Código Penal. 

No creemos que se debe proceder de igual 
modo en el j uzgamiento de los delitos que suele 
' lamarse consecutivos, en los que se descubre el 
intento de causar considerable daño y asegurar 
d éxito sin despertar inmediata alarma; como 
-mcederia si un individuo llega á hurtar los cien 
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«oles del ejemplo anterior, de diez en diez; pero 
á la misma persona y empleando los mismoí> 
medios. 

Akt. 5.*^ Ejercen jnri8dÍGOi6n fspecial: 

19 Las Cortes Superiores, cuando conocen en f^rimera ins 
tanda de hs delitos que, en el ejercicio de sus fundo 
nes, comeban los Prefectos, Jueces de pnynera iristando, 
y Cónsules del Perú en el extranjero] 

29 La Corte Suprema, cuando conoce en segunda instan 
da, de las causas designadas en el inciso anterior; 

59 La Corte Suprema, en primera y segunda instajicia, en 
las causas contra los Arzobispos , Obu^pos, Ministros d^ 
Estado, Agentps Diplomáticos del Perú y Vocales de 
las Cortes Superiores que, indimdual ó colectivamente, 
delincan en d ejercicio de sus fundones; 

49 La Corte Suprema, en el Juicio de responsábiHbad con- 
tra el Presidente y Vicepresidente de la República; 

6.* El Tribunal de Responsabilidad Judidal, en los delitos 
fue, en el eJercido.de sus fundones^ cometan los Vocales 
de la C^rte Suprema. [1] 

Comenlarh. — La ley de 23 de Octubre de 
1890^ citada en el comentario anterior, ha dis- 

[1] De la CoBStittitsión polítiradel Perúi 
Art. ^4. Corresponde á la Qámara de Diputados, 
censar ante el Senado al Presidente de la República, á 
los miembros de ambas Cámaras, á los Ministros de 
Estado, á los miembros de la Comisión Permanente 
del Cnerpo Legislativo, y á los Vocales de la Corte 
8apremapor infracciones de la Constitación y por to 
do deHto cometido en el ejercicio de sns fanciones, al 
<)ne, segán las leyes, deba imponerse pena corporal 
«flictiTa. 

Art. 65. El Presidente de la Eepública ih> podrá 
<8er acosado dorante sa periodo, excepto en ios casos 
de traición; de haber atentado contra la forma de Go 
t)ierno; de haber disnelto el Congreso, impedido su 
reanión, -6 suspendido sos fanciones. 
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puesto que los juicios que se inician ante la Cor- 
te Suprema, y de que conoce con jurisdicción 
especial, sean decididos por ella en sus dos ins- 
tancias y en casaciór.. 

Según el articulo 5.* de dicha ley la Sala de 
1^ instancia, para tales juicios, se forma del Vo- 
cal menos antiguo de la Segunda Sala y de los 
dos Vocales mas antiguos de la Corte í^'uperior 
de Lima: Ins cuatro Vocales que quedan expe- 
ditos en la Segunda SaIa{\oH mas antiguos) com- 
ponen la de apelaciones; y el recurso de nuli- 
dad que, según la ley de 9 de Enero de 1865, 
fte llevaba ante el Supremo Tribunal de Ees- 
ponsabilidad, se lleva hoy ante la Ptnmera Sala, 

Qufda por tanto, reducida la jurisdicción es- 
pecial del Supremo Tribunal de Responsabili- 
dad, á conocer de la df los Vocales y Fiscales 
de la Corte Suprema, sea individual ó colectiva; 
loque hace preveer la supresión de aquel Tribu- 
nal, que siempre conceptuamos como unarueia 
de más en el mecanismo judiciario. 

Despréndese naturalmente de Ins prescripcio- 
nes del artículo 5.*^ del Código, que los Prefec- 
tos, Jueces de primera instancia y Cónsulep del 
Perú en el extranjero; los Arzobispos, Obispos, 
Ministros de Estado, Agentes diplomáticos de 
la República y Vocales de las Cortes Supremas 
y'Superiores, lo mismo que el Presidente del 
Estado, pueden ser demandados y citados ante 
los Jueces de Paz y de primera instancia por 
faltas ó delitos comunes que cometan, pues solo 
goza de fuero especial el cargo que ejercen mas 
no su pertona. 
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No creemos que sea extensiva á este género 
de acusaciones la prohibición contenida en el 
«articulo 65 de la Constitución, ni necf^saria la 
declaración del Sena lo de haber lugar á forma- 
ción de causa.. Las disposiciones de ene artículo 
y el que le precede [64] se refieren al caso de 
acust^ción por delito» cometidos ea el ejercicio dé 
sus funciones; pero no al de delitos comunes que, 
aunque raroS; no serían imposibles en persona- 
jes de tan elevada jerarquía social. No es, por 
consiguiente apli able la lev de 28 de Setiembre 
de 1868. ^ . 

Tampoco creemos que el damnificado por una 
falta ó delito, del género que nos ocupa esté obli- 
gado á esperar que se abra juicio de residencia 
al funcionario ofensor; porque si bien es cieito 
que los términos generales enque se expresan 
los artículos 1098 á 1132 del Código de Enjui- 
ciamientos Civil, respecto de las quejas que se 
puede formular contra el residenciado, permiten 
creer que en juicio de residencia caben, tanto las 
acusaciones por delitos cometidos en el ejercicio 
del cargo, cuanto los peipetrados independien- 
temente de éste; el fin racional de dicho juicio, 
que es depurar la conducta del funcionario, é 
inhabilitarle para servir el mismo ú otro puestq 
distinto, mientras no sea absuelto, da lugar á que 
se. opine también que en él no deben ventilarse 
más cargos que los que tengan relación con el 
carácter oficial del enjuiciado. Yes tan cierto 
que se puede sustentar esta opinión, que nota- 
bles jurisconsultos nacionales, hallañd(r perfecta 
identidad de objeto entre el juicio de residencia 

3 



Digitized byCjOOQlC 



— 18 — 

y el de responsabilidad, han creído que el pri- 
mero ha sido abrogado por el segundo, creencia 
de que, al parecer, han participado los rjobierno» 
del país. 

Otra consideración quo milita en favor de 
nuestra opinión es, que contándose el término 
de la prescripción del derecho de acusar desde 
el día en que fué cometido el delito, no conside- 
rándose la inmunidad del culpable entre las cau- 
sales de suspensión de ese término, y siendo la 
duración legal de ciertos cargos públicos mayor 
que aquel, en algunas especies de delitos; resul- 
taría muchas veces ilusoria la acción que la ley 
concede en todo caso al perjudicado. 

Entendemos, pues, que las acciones para abrir 
juicio de responsabilidad, pnra concuriir al de 
residencia y para acusar por delitos cometidos 
extraoficialmente no son incompatibles, y que 
puede hacerse valer cada una de ellas en su 
oportunidad, siendo reservable la sola de res- 
ponsabilidad contra el Presidente de la Kepú- 
blica hasta la terminación de su período cons- 
titucional. 

Sostener que no debe admitirse ninguna acu- 
sación contra el Jefe del Estado, porque no ha- 
bría juez cuya rectitud pudiera mantenerse in- 
flexible ante un acusado revestido de poder in- 
menso, es declarar que la justicia social solo sir- 
ve para correjir á los débiles, y desconocer el 
augusto rol que al Poder Judicial corresponde 
en la vida interna del Estado. El Juez no debe 
ver personas ni amedrentarse ante la perspecti- 
va de innobles venganzas: el que no se sienta 
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con energía para herir la cabeza del más eleva- 
do culpable con la vara de la justicia, que no la 
tome jamás en sus manos- 

Nuestra ley, inspirada por el más puro libe- 
ralismo, entraña, sin duda, los principios que 
sostenemos; pero desgraciadamente no ba teni- 
do la franqueza de declararlos de un modo ex- 
preso, dejando vacíos que, en la vida práctica, 
se encargarán de colmar, ya el sentimiento de 
justicia en las épocas de fervor republicano, ya 
la miseria de espíritu y la intriga en los días de 
decadencia y de indiferentismo egoísta. 

Declarando expresamente la ley el derecho de 
acusar por delitos extra-oficíales á los funciona- 
rios públicos de cualquiera jerarquía y en cual- 
quier tiempo, no causaría, como creen algunos, 
el desprestigio de la administración, cuya honra 
no descansa en el concepto de la perfección ideal, 
de sus miembros, ni expondría la estabilidad de 
ella á las intrigas de aspirantes astutos: el des- 
crédito se deriva siempre do la propia culpa, y 
contra las maquinaciones de los perversos está 
la rectitud de la justicia. Esa declaración acre- 
cería las garantías individuales, nada más* 

Si la mente de la ley es la que nosotros le 
atribuimos, surge la siguiente dificultad: ¿en el 
caso que algím alto funcionario fuere condena- 
do á arresto, cárcel ó penitenciaría, penas cuya 
ejecución es incompatible con el ejercicio de sus 
funciones públicas y que llevan consigo las ac- 
cesorias de inhabilitación y destitución, ¿quién 
debe subrogarlo? 

Tratándose de cualquiera otro, que no sea el 
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Piesídetite de la Eépública, la dificultad no t»s 
tan grave: un funcionario preso sería inmediata- 
mente reemplazado I or BU sustituto legnl; mas 
cuando fuere el Presidente condenado por delito 
no comprendido en el ai tícu o 65 de la Consti- 
tucióu) no llegan los casos de vacancia ó suspen- 
sión para que el Vicepresidente asuma el mando 
supremo. 

No se salva el inconveniente por lo dispuesto 
en el inciso 1.^ articulo 88 de la Constitución, 
porque, si bien es cierto que la condena debe mi- 
rarse com.o una prueba de y erpétua iticapacidad 
moral; queda vigente lá dificultad durante el 
enjuiciauDkietito: la detención precauciona! serí-i. 
siempre un tropiezo, por cuanto la incapacidad 
moral no esta aún declarada, no sobreviene sino 
con el pronunciamiento de sentencia que cause 
ejecutoria; y la libertad bajo caución ó fianza 
no.gería en todo caso procedente. 

TITULO III. 

BE LA C0]I1PETE^CIA. 

Art. 69 Para el juzgamiento de Us delitos y faltas, es 
juez covipetenie el del Ivgíir en qv£ se cometen* 

Comentario.- — En las poblaciones que tienen 
mas de un juez de paz, cua quiera de ellos es 
competente para conocer del juicio por falta que 
se cometa. 

Donde hay un solo juez de primera instancia, 
él conoce de los juicios por delitos perpetrados 
en su jurisdicción; pero si hay un juez espe- 
cial para el crimen, este es el competente. 
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En Lima hay tres jueces especiales de lo 
criminal, y se turnan mensualmente para cono- 
cer de las causas nueva». 

Durante el punto de los Tribunales, el juez 
de vacaciones conoce, tanto de las causas civi- 
le."-', cuanto de las criminales que estuvieren en 
jiro y de la« nuevas que se promueva en el pe- 
ríodo de clausura. Pero las causas iniciadas du- 
rante éste, donde hay mas de un juez de prime- 
ra instancia, no se radican en el despacho del 
juez de vacaciones: al abrirse el nuevo ano ju- 
dicial pasan al que habría estado de turno en el 
mes en que ingresaron, si las labores no se hu- 
biesen interrumpido, (y al único juez del Crimen, 
donde haya uno solo. 

Á RT. 79 En les juMi)9 por delitos camélidos en país ex- 
tranjero en alta mar^ é en aguas de otra potencia, á los 
cuales alcanza lajurisdiccién nacional según el étriícnJo 
sy, son Jueces competentes, los de la oopital de la Re 
pública ó los del Iv^ir en donde los delincuentís sean 
aprehendidos. 

Comentarm, — Llamamos la, ntención «obre los 
comentarios hechos al artículo 2. ^ 

La jurisdicción nacional €« una sola; pero 8e 
distribuye entre muchos funcionarios por la im- 
posibilidad de eyercerla un poder central simul- 
táneamente en toda 1^ República. La base mas 
nacional de esta distribución es la que descansa 
en la división territorial. Como los delitos á que 
este artículo se refiere no sou conietidos en nin- 
guna óección determinada del suelo peruano, la 
ley encomienda su juzgamiento, e« primer lu- 
^*ar, a los jueces de k capital de la Bepública, 
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la que, en cierta modo, representa la unidad na- 
cional, y subsidiariamente,á los del lugar donde 
sean aprehendidos los reos; porque ellos ejercen 
también la jurisdicción nacional y pueden qui- 
zás disponer de mas elementos para la compro- 
bación del delito y de la culpabilidad de los 
acusados. 

Art. 8.** Citando un individuo delinca en dos 6 miás 
htgares de diversa jwHsdicción, será competente djuez de 
aquel en donde se cometa el delito mayor, 

8i los delitos fuesen de la misma naturaleza, 6 se dudase 
de la inayor gravedad de alguno de ellos, será juez com- 
petente el del lugar en donde se hubiese cometido él tlZ- 
timo delito. 

Comentario. — Estas disposiciones se refieren 
á delitos que aun no están sometidos á juez al- 
guno y q'ee se comete en jurisdicciones diversí»s; 
mas para el caso de delinquir nuevamente en la 
misma jurisdicción un reo ya enjuiciado, donde 
hay mas de un juez del crimen, es competente 
el que conoce de su primera causa para conocer 
también délas demás que contra él se promue- 
va y que deben acumularse conforme al art. 10.*^ 

En este sentido hay resoluciones de la lUma. 
Corte Superior de Lima; mas otras posteriores á 
la primera edición de este libro han dispuesto 
que rijan, en una misma jurisdicción, las pres- 
cripciones de este articulo, dictadas indudable- 
mente para una situación opuesta. 

Entre jueces de la misma categoría y cuya 
jurisdicción es idéntica, no surgen verdaderas 
contiendas de competencia: ellos no pueden dis- 
putarse la autoridad para conocer de los juicios, 
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porque ambos la tienen perfecta; y solo en vir- 
tud de disposiciones disciplinares se alternan, 
^ara encargarse de las causas que, durante un 
período determinado, se promueva. 

¿Qué inconveniente hay para que el juez, que 
conoce de una causa contra cierto reo, conozca 
también de la que se le inicie, pendiente la pri- 
mera, por delito de igual, menor ó mayor gia- 
vedad cometido en la misma jurisdicción? 
No la falta de competencia por la entidad 
del juicio, pues se trata de jueces iguales; 
no las dificultades para el esclarecimiento de los 
hechos mas graves, por cuanto ambos delitos 
son cometidos en el mismo lugar. Y precisamen- 
te esos inconvenientes son el fundamento de la 
división de las jurisdicciones y de las declarato- 
rias de competencia que hace el articulo que co- 
mentamosv 

La práctica que las últimas ejecutorvaa tien- 
den á establecer, aparte de retardar la admi- 
nistración de justicia, obligando al nuevo juez á 
estudiar un proceso, que conoce en sus menores 
detalles el que lo instruyó, y que de igual modo 
se penetrará del que posteriormente inicie; abre 
las puertas al reo para escapar de un juez seve- 
ro á quien no tenga motivo de recusar, é ir ante 
otro en busca de lenidad. Con aparentar oportu- 
namente una tentativa d« mas grave delito; con 
Holo hacerse denunciar, sin pruebas, por un pro- 
tector no escrupuloso, habrá arrancado su pro- 
ceso de las manos temidas, sin comprometer su 
euerte« 
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Art. 99 Cuando se cometa un rlelifo {filos confines de dos 
lugares de diversa jurisdicción, será juez competente el 
que prevenga en la causa. 

JSu caso de simultaneidad en la prevención^ lo será el 
juez del lugar más cercano á la ('orte de su distrito. 

Coynentario, — Pueden ocurrir los siguientes 
casos: 

1.® Que los lugares limítrofes correspondan 
á la jurisdicción de la misma Corte; 

2.® Que pertenezcan á las de dos Cortes dis- 
tintas de la República; 

. 3.® Que uno de los lugares corresponda á un 
Estado vecino. 

En el primer caso la competencia se dirime 
en favor del juez mas próximo á la Corte común. 

En el seguildoj en favor del juez mas inme- 
diato á su Corte respectiva. 

En el tercero no puede djecidirse, sino en vir- 
tud de los tratados que el Perú celebre con los 
Estados limítrofes. 

Surge en esta materia la sig?;iente observa- 
ción: ¿Debe reputarse cometido en los confines 
de dos lugares el delito cuyo agente se encuen- 
tra en uno d? ellos estando la víctima en el otro, 
al. tiempo de practicarse el acto punible? 

ün ejemplo para aclarar la cuestión: 

Se dispara una arma de fuego en el punto A 
de una jurisdicción, y se causa la muerte de íin 
individuo que se halla en B, de jurisdicción di- 
ferente. 

¿Cuál es el juez competente para conocer de 
la causa? 

Si los linderos de ambos lugares no están per- 
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fetítamente demarcados, la disposición del artícu- 
lo 9.® e? del todo aplicable; pero, si se les conoce 
con claridad, hay lugar á nuestro modo de ver, 
á la contienda de competencia, que resolvería- 
mos en favor del juez del priinero de dichos lu- 
gíires, teniendo en consideración que el delito no 
es el daño material causado, sino la infracción 
legal, y que esta se cotí sumó allí donde estuvo 
el agente. 

Art. 10. Las causan iniciadas contra nn delincuente de 
diversos delitos^ ó contra diversos delincuentes de un mis 
mo delitOy se acumularAn ante el juzgado competente. 

En los casos del ar ticulo 8% si el reo tuviere codelincuentes 
6 cómplices en el delito ó delitos cometidos en otros lu- 
gares, no se remitirá el proceso original, sino el testimo- 
nio de las actuaciones correspoiidienles d dicho reo. 

Comentario. — La acumulación ordenada en la 
|>rimera parte de este artículo puede hacerse de 
dos modos: sustanciando juntas y bajo una mis- 
ma cuerda lai^ acusaciones, para dar sobre todas 
ellas un solo fallo, ó sustanciándolas separada- 
mente y reuniéndolas al tiempo de sentenciar, 
para el mismo objeto. 

Cualquiera de estas formas es, en nuestro con- 
cepto, aceptable; siempre que no resulte oscuri- 
dad en el proceso, ni perjuicio á los derechos Je 
los que litigan; porque no está expresado por la 
ky cuándo ha de hacerse la acumulación de una 
u otra manera. 

Diversas resoluciones de la Corte Superior de 
Lima han dispuesto la sustanciación simultánea 
cuando los delitos imputados al reo tengan señar 
lada la misma tramitación para su eselarecimien* 

4 
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ta en juicio, como si el reo es acusado de homi- 
cidio y robo; y la unión de los procesos para 
sentencia, después de haberlos sustanciado por 
sus trámites respectivos, cuando las formas lega- 
les del procedimiento sean diferentes, como en 
el caso de una doble acusación por lesiones gra- 
ves é injurias. El rigorismo se ha llevado algu- 
na vez hasta prescribir que el mismo querellan- 
te siga dos procesos distintos para el juzgamien- 
to de de.itos cometidos al mismo tiempo, por el 
iriísmo reo y á presencia de los mismos testigos. 

Tenemos entendido que el fundamento de esta 
práctica es, que, en los juicios que se ventilan 
por los trámites de oficio, el reo solo tiene el tér- 
mino de seis días para producir pruebas en su 
defensa; en tanto que, en los seguidos á instan- 
cia de parte, ese término es de veinte días, que 
se reducirían á menos tiempo, con daño del acu- 
sado, sí arabos delitos se persiguiesen por los 
trámites ordinarios. 

No se nos esconde que para apoyar la trami- 
tación separada, cuando las formas de enjuicia- 
miento son distintas, pueden alegarse aúu las si- 
guientes razones: 

1^ El juzgamiento de delitos que se persigue 
de oficio no puede variarse tomando las formas 
propias de las querellas entre partes, porque en 
esa clase de juzgamientos hay una estación re- 
servada, el sumario, cuya actuación no se podrí» 
hacer pública sin desnaturalizarla. 

2^ En el caso de que una de las acusaciones 
6ea por injurias; debe preceder la conciliación á 
todo otro procedimiento; y la conciliación no tie- 
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ne estación oportuna en las causas de oficio. 
Con todo; somos de parecer que la ley ha que- 
rido dejar este punto al prudente arbitrio del 
juez, y que le otorga amplia libertad para la sus- 
tanciación separada ó en conjunto, con tal que 
abrace todos los cargos en una sola sentencia. 

Aun cuando todos los delitos deban juzgarse 
por los mismos trámites por ser de naturaleza 
análoga, puede suceder que hayan sido cometi- 
dos en épocas muy distintas, en lugares muy 
apartados, y que los medios de comprobación 
sean muy diversos. La unión de los procesos 
en tales circunstancias puede traer confusión é 
inducir en error al juez por lo que entonces con- 
viene la separación de cuerdas. 

El único obstáculo que podría resultar du- 
rante el enjuiciamiento en esta forma sería, que, 
en un juicio se otorgase al reo la libertad en fia- 
do, por ejemplo, al mismo tiempo que se le de- 
negase en el otro; pero tal contradicción solo se- 
ria posible con un juez desmemoriado, que no 
recordase pesar sobre el mismo reo una acusa- 
ción en que la fianza de haz ó la caución eran im- 
procedentes;y el desmemoriado no puede ser juez. 
Ija sustanciación de un juicio por delito justi- 
ciable de oficio según los trámites de las quere- 
llas obligadas, seria ciertamente una anomalía, 
que es probable no haya ocurrido jamás; pero el 
procedimiento contrario, es decir, el esclareció 
miento de un delito exceptuado en la misma 
cuerda en que se persigue otro que no lo es, na- 
da tiene que vicie esencialmente el enjuicia- 
miento. • 
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Autorizado el reo para hacer citas que lo des- 
cargue de responsabilidad, durante el sumario, 
y teniendo un término probatorio, que puede le- 
gialment^ entenderse y de ordinario se extiende 
ba^ta quince dias^ le resulta un tiempo de defen- 
sa mucho mayor que el que se le concede, para 
el mismo fin, en los juicios por injurias, calum- 
nia y otrob de esta especie. 

La falta de conciliación previa, cuando una de 
las acusaciones verse sobre injuria, solo merece 
eer atendida en el caso de que la injuria sea in- 
ferida á persona distinta de la ofendida por el 
otro ó los ptroB delitps; pero no cuando va anexa 
á otra, querella. 

La conciliación la prescribe la ley para el ca- 
so de que el juicio sea puramente de injurias, 
procurando entre las partes una transacción que 
ponga fin al pleito. No es este trámite medio .de 
investigación ni de prueba; al contrario, tiende á 
cerrar las puertas á todo esclarecimiento y á bus- 
car el olvido del agravio; siendo perfectamente 
Í!aútil cuando el avenimiento sea imposible. Bor 
eso la ley solo exige que se intente la concilia- 
ción; y no prescribe, ni podía prescribir que. se 
la lleve á e<abo á todo trance. 

Aun cuando antes de iniciay el sumaríorpor 
una q:uerella compleja, se intentase la concilia- 
ción sobre la» injurias, no, se.Uegaríaá rebultado 
práctico, pií?s no habría avenimiento érxistiendo 
ofensa^: s¿bre las que no se p^d^a transar. 

En elcíasQ de. qixe la iiyuriíi, en una qijeirella 
compleja^ hubiese de ser npiir^da cpnio drauns- 
tancia agravante para la aplicación de la pena 
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por estar unida á delito mas grave; r*o se com- 
prende con qué derecho pueda el ofendido des- 
pojar de tal circunstancia un delito cuya perse- 
cución corresponde al ministerio público, puesto 
que las penas no son la venganza de los parti- 
culares encomendada al Estado, sino los medios 
que este emplea para i^establecer la armonía so- 
cial turbada por el crimen y corregir al culpable 
según el grado de desmoralización que descubra 
en él. Creemos, por el contrario, que, aun per- 
donada la injuria, el juez, al esclarecer el delito 
á que ella va anexa, debe procurar su compro- 
bación y tomarla en cuenta para la agravación 
del castigo; lo que no se cumpliría si una tran- 
sacción sobre ella pusiera término al juicio ins- 
taurado, en cuanto tuviera relación con la cir- 
cunstancia agravante. 

Si lá injuria es, como dijimos mas arriba, ma- 
teria de una acusación singular; militan siempre 
contra la conciliación previa las mi«mas consi- 
deraciones que acabamos de exponer. Puede el 
ofendido perdonar al injuriante; pero la justicia, 
ni apreciar el grado de perversidad moral de es- 
te, para medirle el castigo, no puede olvidar que 
el reincidente en el delito, cualquiera que sea la 
denominación de este, debe ser y es tratado por 
la ley con mas rigor que el que por primera vez 
se aparta del camino del bien. Si el perdón no 
ha de tener influencia alguna en la suerte del 
acusado, la conciliación está demás. 

Deducimos de lo expuesto que el juez puede 
legalmente sustanciar juntas ó eeparadas las 
acusaciones acumulablés, sean cuales fueren los 
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trámites especíales que les correspondan; que en 
el primer caso puede someter á los trámites del 
juicio criminal ordinario (así llamaremos al de 
oficio) las querellas por delitos exceptuados; y 
que cumple lo dispuesto en el artículo que co- 
mentamos, pronunciando una sola sentencia que 
abrace todos los cargos hechos al reo. 

Si á consecuencia de ciertos hechos sobre P^ 
que se ha instaurado juicio criminal, en luga^ 
donde hay más de un juez del crimen, el acusa- 
do repite conta su acusador oficial, calificando.de 
abusivos los actos que practicara al capturarle y 
arrestarle por precaución ¿pueden sustanciarse 
separadamente y ante distintos jueces ambas ac- 
ciones, ó será forzoso unirlas en un solo juzgado? 

Y, en el segundo caso ¿qué orden de preferen- 
cia ha de guardarse? 

Nosotros creemos; que la acción del acusado 
está subordinada, en este caso, á la iniciada con- 
tra él, como lo está, á la querella primitiva, la de 
calumnia con que frecuentemente se contesta á 
aquella, para intimidar al querellante: que se 
deben unir ambas ante el mismo juez, para evi- 
tar resoluciones contradictorias, muy posibles 
en el caso de separación de procesos, que no per- 
mitiría examinar los hechos por ím doble faz ni 
apreciar á la vea; que su realidad, su legitimidad; 
que la prelación en todo caso corresponde á la 
acusación oficial, y á la querella privada qué la 
refuerce; y que, finalmente, solo después de un 
sobreseimiento incondicional, ó de una sentencia 
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absolutoria en favor del enjtibiado, se podría 
dar curso á la querella reservada. 

Pero si los hechos deque el acusado se qu» ja 
Bon de tal naturaleza que ni el ejercicio de au- 
toridad legítima pueda justificarlos; el problema 
'carabia por completo^ y las acciones pueden ser 
sustanciadas y resueltas con entera indepen- 
dencia. 

La segunda parte de este articulo tiene apli- 
leación cuando, por conocer un juez del delito 
tnas grave ó del último delito cometido por un 
reo, han de acumularse ante él todos los juicios 
que se siga contra dicho rea Entonces los jue- 
xjes que conocen de los delitos mas antiguos ó 
Ynenos graves retienen la causa, en cuanto se 
fefiera á los nodelincuentes ó cómplices, y remi- 
ten testimonios de las actuaciones correspon- 
tlientes á aquel, al que conoce del mtis grave ó 
menos antiguo, á fin de que sean tomadas en 
tíonsideración por éste en la sentencia que pro- 
nuncie. 

Es evidentemente una excepción de lo dis- 
puesto en este artículo, el caso á que se refiere 
el comentario del artículo 8,®, pues entonces el 
juez que previno es el competente. (*) 

Abt 11. En éí}uióio contra diversos reos, no se dividirá 
la continencia de la causa^ sino cuando alguno de elios- 

. pida d término ultramarino en la est^ ción de pruebas 
y lasque hayan de producirse á consecuencia de la solí 
eitud, no aprovechen directa ni indirectamente a lo% de 
más d/e^incuentes. 

<*) Véase.la nota al artículo 8? 
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Comentario. — ^^(Jreemos que este artículo se 
halla fuera de su lugar, y que corresponde más 
bien á las disposiciones generales de la sección 
primera, libro segundo de este Código. En el 
que vamos comentando se trat solo de fijar la 
competencia de los jueces para conocer de los 
ñelitos, según las circunstancias de tiempo, lu- 
gar, etc. y nada tiene que hacer con esto la se- 
p$,ración de procesos que un mismo juez decrete 
para fallar en distintas épocas según el grado 
de culpa que tuvieren los diversos acusados. 

Akt. 12. El jaez competente para los autores^ lo es tartí' 

biéfi para los cómplices y encubridores. 
La jurisdicción especial^ se extiende á los codelincuentes 

y cómplices de los reos sujetos á ella, en los caso^ dtl 

artículo 5.° 

Comentario, — La inteligencia que debe darse 
á la primera parte de este artículo es, á nuestro 
juicio^ la que se desprende de su tenor literal. 
/V primera vista se descubre que, no existiendo 
fueros personales, deben estar sujetos á ^a au- 
foridad deí juez del reo principal los partícipes 
nn el delito, cómplices ó encubridores^ cualquie- 
ra que sea la jurisdicción en que se hubieren 
practicado los hechos imputables á estos últi- 
•nos. Así; si del puntó A se envió el veneno 
que se propinó en B, y el autor principal ftié 
ícultadoy protejído en C- el juez de B debe co- 
nocer de la causa; sin que el cómplice de A ni el 
'incubridor de C puedan declinar, su jurisdicción. 
?ero no es este el único <5asoá que puede apli- 
^arse esta prescripción; ella debe regir también 



Digitized byCjOOQlC 



— 33 — 

el en quj un funcionario, de lp9 que gozan de 
fuero especial, abuse de su puesto y de sus atri«* 
buciones legales para cooperar en el delito que 
cometa otra persona sometida al juez comúii; 
sea por ejemplo el de un Prefecto que se cons; 
tituyó en cómplice ó encubridor del delite de peí 
culado cometido por un Tesorero: el Prefecto no 
puede acojerse entonces al fuero de *que goza ea 
el ejercicio de sus funciones. 

La segunda parte somete al fuero especial de 
que goza el reo á los codelincuentes y cómplices 
que podriah ser juzgados por el juez común: así 
si un Prefecto abusa de su autoridad buscándo- 
se cómplices en los Subprefectos que de él de- 
penden; estos por su condición de co-reos del 
Prefecto deben ser juzgados por la Corte Supe- 
rior respectiva. 

Fácilmente se puede hallar otros símiles res- 
pecto de los demás funcionarios sujetos á juris- 
dicción especial según el articulo 5. ® 

Es de este lugar, y no está definido por el. Có- 
digo, el caso de que un mismo reo sea acusado 
simultáneamente de un delito común y de otro 
privativo. ¿Hay acumulación? En caso de ha- 
berla ¿Cuál es el juez competente? 

La primera cuestión la resolveríamos en sen- 
tido afirmativo; porque repugna al objeto de la 
justicia social que distintos jueces se apoderen 
sucesivamente del criminal para aplicarle cada 
uno un castigo: la justicia se convertiría en 
venganza, y la expiación pasaría á recobrar en 

5 



Digitized byCjOOQlC 



— 34 — 

el derecho penal el lugar de que la despojaron 
las modernas investigticíones filosóficas. 
• Pdsandu á la segunda, declaramos inclinar- 
nos en favor del juez ordinario, tanto por el 
principio general de que solo la jurisdicción or- 
dinaria es prorrogable en todos sentidos, cuanto 
por lo dispuesto en el artículo 9.^ del Código 
de Enjuiciamientos t ivi ; y porque en él se reú- 
nen las condiciones de autoridad bastante y 
ciencia suficiente, que se requiere como indis- 
pensables en el juzgador* En efecto, los jueces 
del fuero común tienen en todas partes la facul- 
tad de imponer los más grft-ves castigos que re- 
conocen las leyes y, entre nosotros, se les exige, 
si han de conocer de verdaderos delitos, que sean 
profesores de Derecho, es decir, instruidos en la 
legislación nacional. 

Pueden, por consiguiente, fallar con acierto 
lo» procesos más delicados, y se mantendrán 
siempre dentro de los límites de su autoridad, 
cualquiera que sea la pena que apliquen. 

No se fija, pues, entonces la jurisdicción por 
la gravedad ó la fecha de los delitos, según lo 
dispuesto en el artículo 8*, porque esas prescrip- 
ciones se refieren á jurisdicciones diversas por 
razón del territorio; no á jurisdicciones distintas 
por la naturaleza de la cosa. Si ellas hubieren 
de tomarse en cuenta para designar el juez en el 
caso que nos acupa, podría resultar prorrogada 
la jurisdicción privativa, en muchas ocasiones, 
fuera de las especificadas en la segunda parte de 
este artículo, y entregada la legislación común 
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á la interpretación de ju€ces legos, sin autoridad 
jA ciencia para la aplicación de ella. 

Por consiguiente, <5reemos, que si un juez mi- 
litar está conociendo de ui juicio correspondien-* 
te á su fuero, y el reo es acusado por delite co- 
mún ante el juez ordinario; este tiene la facul. 
tad desentablar competencia, avocarle el cono, 
cimiento de ambas causas, y resolverlas por un 
solo fallo, considerando como circunstaneia agra- 
vante el delito menor de los imputados. 

Podemos aprovechar esta coyuntura para in- 
dicar que á nuestro juicio la jurisdicción penal 
ordinaria es prorrogablo, en virtud de la pres- 
cripción, arriba recordada, del artículo 10 d«l 
Código de Enjuiciamientos en materia civil, pues 
ella habla en general de la jurisdicción ordina- 
ria, que abraza ambas materias, civil y crimi- 
nal; y que, por consiguiente, el reo que ha pres- 
tado su confesión ante juez que no es el propio 
por razón del territorio, ha prorrogado la juris- 
dicción de éste, que es el que debe sentenciarlo* 
Fijamos la confesión como punto de partida pa- 
ra radicar jurisdicción, porque con ella queda es- 
tablecido el verdadero juicio contradictorio, en 
las causas que se siguen por los trámites de ofi- 
cio: la confesión equivale á la contestación á la 
demanda. En los juicios que desde su origen son 
plenarios, la jurisdicción queda prorrogada, con- 
sentida que sea la primera citación sin declinar- 
la ú ocurrir al juez propio para que entable con- 
tienda de competencia. 

Creemos igualmente prorrogable la jurisdic- 
ción penal especial, en asuntos propios de su fue- 
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ro, estando á lo dispuesto en el artículo 88 del 
mismo Código de Enjuiciamientos en materia ci- 
vil, por razones análogas á las que consignamos 
en el párrafo anterior; pero entiéndaíe bien que 
solo para conocer de los delitos privativos que 
puede juzgar; mas no sobre delitos comunes de 
que á nuestro juicio, no pueden conocer jamás. 

Si un individuo acusado por delito común an- 
te el juez ordinario, lo es también ante el respec* 
tivo Jurado, por otro de imprenta; el juez ordi- 
nario á quien se remita la d munida, después de 
declarado Jwher lugar d formación de causa, con- 
forme á lo dispuesto en la ley de 12 de Noviem- 
bre de 1823, debe pasarla al juez que conoce del 
delito común, ó retenerla, si es él quien juzga tal 
delito, tramitar el juicio de impienta hasta que 
el Gran Jurado pronuncie su veredicto; y ejecu- 
tarlo inmediatamente, fí es absolutorio, ó reser- 
varlo, en caso ctmtrario, párá tomar el delito de 
imprenta en consideración al fallar sobre el deli- 
to común, é imponer, reagravada, la pena corres- 
pondiente al mayor de ellos. 

La principal garantía, que á la libertad de im- 
prenta ofrece la institución del jurado, consiste 
en que no puede iniciarse el procedimiento cri- 
minal contra el autor ó editor de un impreso, sin 
que la opinión pública, expresada por el voto del 
jurado, se pronuncie antes en el sentido del en- 
juiciamiento. La brevedad del proceso y las fa- 
cilidades para obtener la absolución, las concep- 
tuamos como complementos secundarios de aque- 
lla garantía, que habrían podido omitirse, sin 
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que Ins regalías de la prensa se hubiesen resen- 
tido de una manera notable. 

Retardar la imposición de la pena hasta la 
•conclusión del juicio por delito común, no es in- 
fringir lo dispuesto en el articulo 72 d.í la ley de 
imprenta; porque la orden de inmediata ejecu- 
ción de la sentencia solo se refiere al caso de ab- 
solución: lo prescrito en los artículos 74 y 75, pa- 
ra el de «n veredicto condenatorio no se opone 
t3n manera alguna al aplíizamiento que aconse- 
jamos, 

TITULO V. 

DB LAS BEGUSáOIOKBS. 

Abt. 13. ¡En mateiia eriminalf son justas causas áe re- 
cusación: 

1? 8er eljutz 6 nutgistradOf ascendiente^ descendiente^ pa- 
riente colateral dentro del cuarto grado, afin dentro del 
segundo^ ahyado 6 compadre did acusador 6 del acusado; 

2? Ser el juez ó magistradOj eu esposa, sus ascendientes 6 
descendienteSj herederos, tegcMrios, comuneros^ donata: 
i-ios, adoptanteSj •adopéados 6 guardadores, del acusador 
6 acusado; 

S^ Tener líderes 'en 'el éxito del juicio, de manera que le 
resulte daño direa^ en sushienes, ó deshonra en su per- 
sona, 6 en la de su esposa, madre ó hermana; 

4* Tener enemistad oapUal 6 pleito pendiente con el acti- 
sadoré acosado; 

-5* Tener céncid)inato con ia acusadora 6 acusada; 6 con 
la ascendiente^ descendiente 4 hermana de alguna de 
tilas; 

*6* Ser el Jttez Superior, ascendiente, descendiente 6 her- 
m^ana del inferior q^ue hubiese conocido en el juicio. 

Gomenlai'io. — Comparado este artículo con el 
95 del Código de Enjuiciamientos Civil, que se- 
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fíala también las causales de recusación en es» 
materia, se ve claramente que en juicio crimi- 
nal tienen las partes menos libertad para sepa- 
rar del conocimiento cíe su causa al juez ó ma- 
gistrado que no tes inspire plena confianza. La 
limitación tiene/sin duda, por fundamento líw 
necesidad de una fuerte prevención, ó de un 
gran interés en contra ó en favor de una de las 
partes, para resolverse á inferir, á la que resulte 
perjudicada por el ftllo, el inmenso mal que de 
una condena ó absolución indebidas puede re- 
sultar. Cierta disposición de ánimo que podrían 
á inducir al juez ó magistrado á condenar al 
reo pagar suma que no debía, no seria sufi- 
ciente para decidirlo á encerrarle por quince 
afíos ó ínandar que se le aplique la pena d!e 
muerte. . 

No hay, por consiguiente, raz4n plausíb e pa- 
ra pretender dar al derecho de recusación, en 
los juicios criminales, toda la amflitud quei^tie- 
ne en los civiles, como lo intentan algunos, pro- 
moviendo artículos sin más resultado práctico^v 
que la prolongación del litigio* ^ 

En cuanto á las causasles fijadas por el ar^ 
tículo 13, tócanos decir que nos parecen incom- 
pletamente expresadas. 

La primera se halla concebida en término» 
que hacen presumir la habilitación del juez para 
conocer de la causa en que fuere agraviado su 
ascendente, descendiente, pariente colateral i 

dentro del 4.® grado, afín dentro del 2.®^ ahi- ' 

jado ó compadre, con tal que no sea acus^tdor: i 

creemos, pues, que este inciso debe aclararse, por ' 
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^er Imposible concebir que entre semejante des- 
propSsíto en la mente de la lej. 

En el mismo caso se halla el inciso 2,®; queda 
<e' juez expedito, al parecer, para -el conocimien- 
to de la causa en que figura como agraviada la 
persona S. quien heredarán ó de quien liabrán de 
recibir donación 6 legado, él, su esposa, sus as- 
xíendi^ites ó deftcendienles^ con tal que el juicio 
<$e siga por el Ministerio Público ó por acción 
I popular. 

Como se ve; los codificadores, al redactar este 
tifticulo, se olvidaron de que hablan natural- 
mente de declarar el derecho de acusación, no 
sólo al agraviado, sino tambiSn á otras perso- 
nas, que pueden usarlo por razón de oficio, ó en 
nombre del ofendido, ó en el de ia sociedad: por 
eso en el inciso 4.® se vuelve S confundir á la 
acusadora con la agraviada, y se permite, estan- 
co á laletra de la ley, que un juez intervenga, 
comotal, en el juicio seguido al ofensor de su 
concubina ó de la aácendiente ó descendiente 
de esta. 

La tercera, que inl^abi lita al juez interesado 

\ ^H el éxito del juicio porque paeda resultar de 

\ «él deshonra á su madre ó hermana; debería com- 

I pletarse declarando que el impedimento es el 

^ mismo cuándo la deshonra pueda recaer en el 

padre ó hermano del juez, á los que le*inen vín- 

K^ulos tan respetables como los que le ligan á 

aquellas. 

- La sexta reclama también una umpliación en 
tes mismos términos del inciso 19.^ del urtícnlo 
SS del Código de Enjuiciamientos Civil, pues si 



i 
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el Superior no puede conocer de la mi^ma causa 
de que conoció en grado inferior uno de sug asr 
cendientes 6 descendientes; con mayor r;izón de- 
be estar impedido para conocer de aquella que 
él mismo falló en otra instancifi. 

Tanto en materia criminal, cuanto en materia 
civil, se abusa de los términos enemistad grave^ 
enemistad capital^ dando estos calificativos, á 
cualquier perturbación ligera de'la^ buenas re- 
laciones entre las personas. 

Como nuestros comentarios solo se refieren 
al Código de Enjuiciamientos en materia penal, 
bástenos indicar que, en concepto de profesores 
muy competentes, solo hay enemistad capital 
entre dos personas, cuando reina entre ellas un 
odio á muerte, comprobado por el hecho de ha- 
ber atentado la una contra la vida de la otra. 

Convendría, con todo, que la ley expresase de 
un modo terminante los hechos que revelan la 
existencia de enemistad grave ó capital, á fin 
de que haya base segura de apreciación en tan 
delicada mateiia. 

Abt. 14. Las competencias y recusaciones se sustancia^ 
rán y resolverán por los trámites prescritos en el €6áigo 
de Enjuiciamientos en moJteria dvilj redueiénáose á 
cuatro días el término de prueba. 

Abt. 15. El juez que conozca de la recusaci&n^ continua^ 
rá instruyendo él sum^ariOj mientras aquella se sustancie 
y resuelva. 

Comentario, — De los términos eu que está con- 
cebido el articulo 15 se deduce que si la recusa- 
ción se interpone durante elplenario ó enjuicies 
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que no tienen sumario, cpmo son los que versan 
«obro delitos contra la honestidad ó el honor; el 
juez de la recusación debe abstenerse de librar 
providencias sobre lo principal^ limitándose á 
«ufttancíar y resolver aquella. 

Apesar de prescribir la ley de 5 de Abril de 
1873, que el juez de la recusación lo es de la 
<5ausa principal, prohibiendo recusarle en el in- 
cidente; creemos que, por lo menos, lo primero 
no es aplicable á it^s juicios criminales plenarios, 
tanto porque el articulo 3."^ de este Código sólo 
permite buscar fuera de él las reglas de procedi- 
miento en el caso de no haberlas señalado de un 
ínodo especial, cuanto porque, si se reflexiona so- 
bre los fines que^e persigue con las recusaciones 
maliciosas en los juicios, según sean criminales ó 
civiles; se descubre que dicha ley, aceptable en 
estos, como eficaz para cortar interminables di- 
laciones, es inaparente para destruir los móviles 
de las recusaciones infundadas en los primeros. 

En efecto: el que en causíi civil recusa á uno, 
■otro y otros jueces, se propone ordinariamente 
retardar el cumplimiento de una obligación, man- 
tener una posesión ilegítima, ó retener un dere- 
cho que debe trasferir; y deja de conseguir estos 
fines <30n la mera aceleración del proceso, cua- 
lesquiera que se/iu las condiciones personales 
del juez que lo tef mina con su fallo. Pero, en 
juicio criminal, el reo no busca dilaciones que 
prolonguen su condición desfavorable, ni las bus- 
ca el actor, para no retardar las reparaciones 
«que le son debidas: uno y otrc» se perjudican con 
das moratorias, cuando el primero es inocente, ó 
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cuando el, segundo acusa de bu'ena fé. Uno y otW> 
se apresuran también por la solndón en los c^ 
sos contrarios: el reo teme el procedimiento tñír 
moso y detenido, guiado por la vulgar senf eil-cia 
que dice: en la tanlanza está él peligro; y si él 
acusador malicioso prociira alguna ve'¿ retener 
en la cárcel al enemigo u quien lia consegnidü 
aprisionar, y emplea con tal propósito morato- 
rias diversas; no recurre de ordinario á la recu- 
sación del juez, que no conduciría á su objeto, 
sino á otros recursos, bien conocidos por la chi- 
cana, y que no nos seria lícito indicar. Cuando, 
en materia criminal se apela al arbitrio de las re- 
cusaciones, solo 36 busca una puerta de escape 
por la que el litigante astuto sale en pos de v\\ 
juez que convengí á sus miras, arí-ébátando así 
un proceso de manos severas ó muy versadas en 
el esclarecimiento del crimen. 

Sobre todo: no habiendo declarado la ley de 5 
de Abril de 1873 que ella modificaba lo dispues- 
to de un modo especial en el artículo (jue comen- 
tamos; y nó habiendo tampoco oposición mani- 
fiesta entre ambas presícripciones; no puede creer- 
se que la nueva ha derogado la antigua, ni siquie- 
ra que la ha ampliado en su alcance. 

Las otras declaraciones hechas por la segun- 
da parte del artículo 1*^ y por el artículo *2.*^ de 
la ley citada, si nos par^^ien completamente apli- 
cables á las recusaciones en materia criminal, 
porque respecto de ellas no militan las conside- 
raciones que dejamos expuestas. Enes osjuicio«, 
pues, lo mismo que en los civiles, es irrecusable 
en el incidente el juez de la recusaeióil; y i'espon- 
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«aHe »i no se eiíiCHsa estando impedido, ó si lo 
hace sin legítima causal. 

Suele cuertionnrse si el jiiézde la recusación 
puede resolver el juicio priRcipal cuando éste lle- 
gue al estado de sentencia antes de que la recu- 
«ación eiité resuelta definitivamente; ó si debe 
tibstenérse de fallar^ mientras el incidente no se 
hrtlíe perfectamente concluido. 

Esta cuestiiSn no nos atañe^ rigurosamente ha- 
blan do; porque, repetimos, á nuestro modo de 
ver, la ley de A.bril del 73 no modifica el artícu- 
lo <jMe «cormentamos; pero creemos oportuna la 
ocasión para emitir nuestro parecer. 

El juee dle la recusación enjuicio civil, lo es 
de la causa principal con jurisdicción plena; y 
debe fallarla sin esca'upulo, aunque el incidente 
físté recien tramitándose; pero, si el incidente 
^s resuelto; en el acto ce^a lajurisdicción sobre 
lo principal, pues «lia nace de la <5once&ión de 
In ley al que conoce dé aquel, y se extingue ó 
«uspende con el ptxmunciatniento del auto reso- 
lutivo; por cuanto, ya, sea que él qued,e consen- 
tido, ya sea que haya apelación^ el juez de ia re- 
•cusacíón deja evidentemente de serlo, ó no pue- 
de por lo menos conocer de ella al mismo tiem- 
po que el Supei^ior. 
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8ecet*ii ségniiili. 

TITULO I. 

BE LOS ACimABOREB. 

Antes de entrar en la exposición de las preíf- 
cripciones legales relatirasá esta materia, debe- 
mos indicar que el Código clasifica la interposi- 
ción de la acción' criminal de dos modas dif^ren^ 
tes: como acusación que convierte en actor al 
que la inicia y le da por consiguiente, participa- 
ción en el juicio hasta su resolución definitiyaj; 
y como denuncia, que no imprime tal carácter ni 
da al que la lleva ante la justicia más interven- 
ción que ministrar dato» para el esclarecimien- 
to de los hechos: 

Las acüfiaciones son: 1.® querellaa^ cuando parr 
ten del mismo agraviado ó su representante le- 
gal: 2.° acusaciones oficiales, si son interpuestas 
ó sostenidas por ^1 Ministerio fiscal: 3.° arntsado' 
nes oficiosas, cuando las intenta cualquiera del 
pueblo. 

Con viene distinguir la acusación y querella en 
qu^ simplemente se interpone la acción, de la 
acusación y querella en que, resumiendo el méri- 
to del proceso, se demuestra la justicia de dicha 
acción y se precisa la pena que legalmente corres- 
ponde al reo: las primeras pueden llamarse acu- 
sación ó querella preliminar 6 provisional; las 
segundas reciben de la ley la denominación de 
acusación en forma ó querella en forma. (Véase 
articulo 96.) 
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Las denuncias pueden eer también: qficialeij 
si parten de las autoridades ó agentes subalter- 
nos encargados del orden público; y particulares 
6 privarlas si son interpueatíig por el mismo agra^ 
viado <S por cualquiera del pueblo. 

Antiguamente se comprendía bajo el nombre 
genérico de 7>e^wí«i« las acusaciones y denun- 
cias oficiales; pero habiendo reservado nuestra 
ley esta denominación para ios juicios que se si- 
gue á ciertos funcionarios públicos á fin de degi 
cubrir y castigar las faltas ó delitos en que hu- 
biesen incurrido ejerciendo su cargo, se ha hecho 
inadmisible aquel nombre que podría causar con- 
fusiones. 

Ajit. 16. El agraviado tiene deredko de a^usar^ por cml' 
qvier deUto 6 f afta qan contra él ee co/neta. 

Por los menores ó incapaces acmarán sus represenfanUeé 
legales; sin embargo d, impüo mayor de 16 años ptuídé 
acusar á su guardador, con Hceneia del eonsefo defa- 
miUa^ por deütos 6 faUojs que cometa en él desempeño de 
su cargo. 

Comentario, — La acusación que en estos casoe 
se interpone es lá que se denomina querella. 

Es prudentemente previsora la personería 
que se dá por este artículo al pupilo para querer 
liarse contra su guardador: de otro modo queda- 
rían muchas veces impunes í^andes iniquidades 
que no tienen como llegar á conocimiento de la 
justicia, si la víctima no las revela. 

Abt. 17. IMAn facultados para acusar á noMre del 
agraviado, salvas las restricciones del Código Penalf su 
cónyuge^sus aseeñdieKles, descendieiUeSj fsurientes ocíale- 
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rale» dentro del evaiio grado 6 ajine» dentro deti'gundOf 
y loBpadrei é hijo» adoptivos. 

Cómef^fario. — La ncusacíón en este caso e» 
igualmente uim querella; y la« restric?.iones á 
que el artículo se refiere son las que provienen 
de los artículos 278 y 291 del Código Penal. 

Como se vé, ^r la enumeración de personas á 
quienes se otorga el derecho de querellarse en 
nombre de la agraviada, serían muchos los que 
pudieran acucar |)or una menor en juicio de rap- 
to ó estupro; pero en este caso la Uiy limita ese 
derecho, y exige que la agraviada misma, ó la 
persona en cuyo poder í-e encontraba al t empo 
dí^ cometerse el delito sean Ihs que interpongan 
la querella respectiva. Puede en muchas ocasio- 
nes convenirla reserva sobre hechos de tal na- 
turaleza; y no sabrían guardarla parientes co- 
medidos, que causarían con su acusación daño 
más grave que el delito mismo. 

Bazones análogas motivan la prohibición de 
acusar por injurias ó calumnia, en nombre clel 
injuriado ó calumniado: solo él ó su apode radp 
tienen facultad para interponer la querella co- 
yrespondiente; en términos de negarle al espowo 
la representación para querellarse en nombre de 
su mujer, si no tiene poder especial. Interpues- 
ta por la esposa la querella, puede el marido se- 
guir el juicio como representante de ella; pero 
iniciarlo, no. 

A la muerte del injuriado ó calumniado pue- 
den ejercer su acción los ascendientes^ descen- 
dientes; hermanos ó cónyuge del difunto agrá- 
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viado, s: fuere traseendeutal á ellos la ofensa. 
El heredero puede acusar aunque no trascienda 
á él el agravio. Tales son las disposiciones del 
citado artículo 291 de nuestro Có ligo Penal, que 
-haliaiuos deficientes y hasta injustas en los cá- 
sofe de injuria trascendental de palabra, y á% 
agravio á los menores a quienes se niega el de-- 
rechíi de acusar. 

No corapreudemos, en verdad, por qué haya 
dé esperar el indirectiunente injuriado la muer- 
te del que lo fué de un modo d¡rectí>, para vin- 
dicar su honra comprometida. Sí fuera acepta- 
ble en juicio la prueba del dicho injurioso; po- 
dría creerse <iue la mente de la ley era impedir 
<iue la acción del tercero agraviado contribuyese 
4 deshonrar al primer lífendido, sin salvar el 
buen nombre de aquel; pero, nó üiéudolo, el pe- 
ligro no existe; y no hay por tanto razón [»ara 
reservar, quizás para siempre, el uso de un de- 
recho perfecto. 

No decimos otro tanto para el caso de calum- 
nia; porque el acusado tiene entonces la facul- 
tad de probar su imputación (x fiu de quedar li- 
bre de petia; y esa prueba re lundaría en darlo 
del que en silencio soportó lo que su deudo ó 
cónyuge consideró calumnia, consumando, en 
último resultado, la deshonra del que fué pru- 
dente al callar y la dtl que. no lo fué ocurriendo 
ala justicia. 

Si puede aceptarse que los menoi?es hasta 
cierta eda4, pertenecéis exclusivamente á la fa- 
milia, y careciendo de relaciones sociales, no 
tienen aun ese honor constituido por el concepto 
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que de una persona forman las demás; es impo- 
sible mantener la misma consideración hasta la 
víspera del día en que el menor entra en la ma- 
yor edad. Llámese pilluelo á un infante; y no 
se sentirá herido; sus padres no verán en el di- 
cho sino una grosera. chanza; pero dése el mismo 
calificativo aun joven de 18 ó 20 afio», que aun 
no puede ocurrir á la justicia porque no está 
emancipado, porque no es hombre de su derecho; 
y se le pondrá en la durísima^ condición de ha- 
cerse justicia por su mano. El no puede acusar 
porqué e« menor: su padre ó hermano mayor, 
tampoco pueden hacerlo, porque lo prohibe el 
articulo 291 del Código Penal: debe, pues, so- 
portar la ofensa, ó vengarse. 

Evidente es, por tanto, la necesidad de una 
reforma en esta materi»; y los jueces mientras 
tanto han aceptado la práctica, írrita, pero jus- 
ta, de admitir la querella del padre, hermano, 
guardador, &^, como en los casos de delito no 
exceptuado. 

Muchos confunden el derecho de acusar en 
nombre de los menores ofendidos, con el de re- 
presentarlos en juicio criminal, cuando son acur 
sados; misión que la ley parece que ha queiido 
reservar al curador ad Htem. Tal vez tienen en 
consideración que apersonarse por él menor es 
obedecer el impubo natural de ampararle, ya 
para \indicar su derecho herido, ya para salvar 
su persona comprometida; pero entré uno y otro 
caso hay notable diferencia, proviniendo la con- 
fusión de que la ley es más que deficiente) hasta 
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ábsarda, en cnanto á la misión de tales curado- 
res cómo veremos al exponer el artículo 32. 

Átít IS. Los qué áeéevífipeñantl Ministerio Fiscal tienen 
la úblifacién de aóusor, yíaáe cooperar á la aeumción 
qjíie éntabU éb fígravvado é qmen lo represente;, excepto 
emloM éelifos contraía koúeistidad 6 el honor ^ en los hur- 
tos domésticos y en los maUr^^mwntos 6 lesiones leves. 

Comentario, — A mérito de la obligación que 
«e impone por la primera parte de este artículo 
á los fifiícaJesy ag^n^eé fiscales, se les cita desde 
«que se d^ principio 4 la instrucción del sumario, 
pata qiaíe pciédan asumir el carácter dé ílcusado- 
res, si el q^uereilante «e desiste ó abandona la 
líistaiá^^iá; ó reforjar la acusación antea de la^sen- 
ietíiÁú (Vóáfie^ articulo i 30,) 

El Código Penal no define lo qu'» es hitrto do- 
méstico; omisión grave, pues de la exacta inteli- 
gencia de esta frase depende qme l<is juicios se 
«igan por sus dejados trámites. 

Tampoco e» Itt prá0tica«e ha establecido bien 
9a signifiiífKÍÓn 4el óalificalivo doméstico apli- 
«cado ai Imito. 

Algunos «reen qae debe entenderse por tal el 
•COBfietido por parientes en dalío de parientes, 
*coA quienes viven en ftimiKa, y que no sean sus 
ascendientes, descendientes, hermanos ó cónyu- 
:ge. Apoyan esta opinión ^n las razones siguien - 
tes: 1^ <jue no seria jaste establecer excepcio- 
nes en favor de los criados ó depéndíenteií que 
hurten á pus patrones, pues bastfiría á los mal- 
vados introducirse arteramente en la servidum- 
bre de la persona á. quien intentan dicñar, *para 

7 
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hallarse libre de persecución oficial; j 2? que no 
piidienüo aciisarse récíprocatner^te los ascendien- 
tes, descendientes, bermanoa y cónyuges, á quie?- 
ne» la ley concede cierta irresponsabilidad por 
los actos ilícitos que lo» unos practiquen contra 
los otros; solo quedan si»jetos á castigo los pa- 
rientes quje no sp hallen en su caso, á quienes^ 
sin embargo, se les libra de la acción del Minis- 
terio público en obsequió á la avmoma que pue- 
da convenir guafrdar á lo» parientes e&tre si. 

Otro» pretenden que el paren tesca entre el 
que hurta y el damnificado, ¿in distinción de 
grado ni linea, da al hurto» el carácter de domés- 
tico. 

Otros, finalmente, opinan, que el hurto es 
doméstico, ya lo cometan lo» pariente» en dañ^ 
de sus parientes; ya los criados en el de sus pa- 
trones, si viven bajo el mismo techo y coma for- 
mando parte de ou familia. 

Nuestro parecer al respecto lo expresaremoís^ 
en el comentario al artículo 20, 

El único caso que recordamos de intervención 
del Ministerio fiscal en delitos exceptuados es el 
del artículo 278 del Código Penal, en su última 
parte, que permite juzgar de oficia á loe reos, de 
delito contra la honestidad cometido en daño de 
una menor impúber que no tenga padre ni guar- 
dador. 

ComOj tal vez, no volveremos á tener ocasión 
de expresar nuestras opiniones respecto de un 
punto que tiene estrecha relación con el presen- 
te, las consignaremos aquí: 
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La Corte Superior de Lima ha declarado in- 
subsistentes diversos autos interlocutorios con 
'fuerza -de definitivos, expedidos en juicios por 
•delitos exceptúa ios, fundándose en que, para 
|)ronunciarlos, no se dio audiencia a;l Ministerio 
ñscal; declarando afc'íimplicitamente, qtie es obli- 
gatoria en todo caso la vista fiscal prescrita, en 
la sustancinción de incidentes ¿articulo?, por el 
^9 déoste Código, 

Creemos ^iie la exigencia sale de los límiteéi 
de lo necesario. Es legal, en nuestro concepto, 
la audiencia al Ministerio fiscal para resolver, 
^n esa clase de juicios, todo artículo sobre juris- 
dicción, pues aun en causas civiles se debe oírle 
para tal caso; pero, repetimos, nos parece inútil 
€n los demás, 

Art. 19. Bn losdeUtostn que, eanforme álartie^ ante* 

rior^ tiene óbUgadán de acusar él MnieieriofiBcalf puede 

xhaeerlo iamlnénf par aceión popular^ cualqvder indivi- 

^we -excepto los siguientes: 
1.^ Los que no pueden comparecer en juiéio por sí miS' 

mos: 
H ^ Lo» q^teudministranjustieia en materia ctiminal: 
9.^ Aqukhs á quienes se hubiese probado judidalmenie él 

delito de perjuiio: 
4.^ Los que Tuxyan intentado alguna acusacüin^ 6 desistido- 

se de ella, por soborno: 
1^.* Los que'esHhí ensfuioiados por un iélUo igual 6 mayor 

que aquel de que acusan: 
6? El sentenciado á reclusñn ú otra pena mayor ^ haya 

cumplido 6 no su condena: 
7? SI que haya entablado más de tres acusaciones f que se 

hallen peséienies: 
^•8.^ Sleómplice^en el mismo délUo: 
^? Los pobres de solemnidad: 
10.^ Los domésticos re^ecto de sus patrones. 
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Conientario.-^^te es ^1 caí?o áe la^ actrsacio- 
i\ep oficíoBaí?, El cierecbo giie, para intevpo/íer- 
Iqs, se concede en este artículo, se deriva del 
interés que toaos tieAen en el mantenimiento 
del orden social. Por ^so solo se extiende á lo» 
delitos que directamente 1q afectan; y nb p» 
aquellos que atañen me lamente al Nenestar do- 
méstico ó la honra de las faípiU^is, 

Poco tenemos que comentar en este articulo: 
solo haremos las observaciones siguientes: 

Él inciso 3^ no está en armonía con la nomen- 
clatura que ^e \o^ delitos hace el Código Pénát; 
lo que este inciso llama perjario (Jebe ser lo que 
dicho Código denomina falso testimonio en el 
título 5> sección 6^ libro T- 

La complicidad de que habla el inciso 8.® in- 
habilita ciertamente, en conciencia, para enta- 
blar acusación por el delito:) en que se hj» toma- 
do parte; pero ¿Cómo acreditarla antes de la 
sentencia condenatoria, que b^ de pronunciarse 
concluido ^1 juicio? La dificultad no deja de s^r 
embarazosa. Sin embargo, la misma prohibición 
está cónsigní»da en las antiguas leyes espaSolas, 
de las que se ha copiado sin parar mientes^n lo 
que ella importaba. Tal vez no se ha presenta- 
do hasta ahora un caso de acusación por el cóm- 
plice; y por eso no se ha advertido la diificultad 
que habría para comprobar su falta de idoiiei- 
dád como acusador. 

Creemos que habría si4o preferible dJi&pou^r 
que, si las diligencias del sumario resultaba C45m- 
plice en el delito d mismo acusador privado; iáe 
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extend^era á él el enjuiciamiento, asumiendo el 
Qiinisterio público el carácter dé acusador: 

^BT. 90. JVb ptieden alisarse reciprocamente como 
agraviadas: í.° tos aécendiéntes y deseenáientee: 3.^ he 
iemumói: 8? los cán^tégeSf t^ccepto ppr delito 4^ adutí^- 
rio» 

Tampoco pueden acusqr^e por aecián popular, las per^onus 
^presadas tn él párrafo anterior^ n% tá^ demás que ée 
deéigtiañ en él arUe^úo 17. 

I Gomentario, — La primera observaciói|L que d(?- 

' beodos l^acer á este artipulo es la oposicióu ea 

aue se halla con el 254 del Código Penal, que 
a al QÓnyuge ofendido el derecho, y derecho ex- 
clíteivo, de acusar al cónyuge ofensor por el de- 
lito de lesiones que contra aquel cometiere. 

Comparadas las disposiciones que acabamos 
de trascribir con las del articulo 18^ que excep- 
túan de la acción fisc9>l los hurtos domésticos^ ha- 
llamos una verdadera implicancia, si se entien- 
de por hurto doméstico lo<jue algunos creen s^ 
gún lo dicho en el 4.^ párrafo del comentario al 
/irticulo citado; porque si en obsequio ^ la ar- 
monía entre parient^a, se espera la iniciatiya de 
los agraviados para abrir juicio sobfe aquella 
especie de hurtos; con mayor razón deberla es^ 
pérarse tal iniciativa para perseguir los que los 
cónyuges ó parientes en linea recta, ó en el pri- 
mer grado de la trasversal cometan en daño df 
sus consortes ó consanguiQeos en idéntica linea 
é igual grado. 

A nuestro juicio los hurtos tienen el earácter 
de domésticos cuando el agra^viado y el culpa* 
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ble eon paríenteg y viven en familia, cualesquie- 
ra que sean la línea y grado del parentesco; y 
purfi perseguirlos se necesita querella del agra- 
viado, formándose así una excepción de lo pres- 
crito en este artículo, que constituye regla ge- 
neral. Otro tanto decimos del artículo 254 del 
Código Penal; es también una excepción. 

Los demás delitos justiciables de oficio, como 
el homicidio, el robo, la estafa; deben ser perse- 
guidos por denuncia ó acusación fiscal ü oficio- 
sa; y no ha de creerse que no hay castigo para 
ellos, ni que la ley deja los más sagrados dere- 
chos del hombre á merced de la acechiinza de 
los desnaturalizados miembros de su familia. Si 
«sí fuera, el parricidio, uno de los crímwes más 
horrorosos, que nuestra ley castiga con la muer- 
te, quedaría impune. 

La declaración de irresponsabilidad que el ar- 
ticulo 369 del Código Penal hace en favor de loe 
cónyuges^ascendientes y descendiente, afines en 
la misma línea, consorte viudo^ hermanos y cu- 
ñados qne. vivan juntos, por los hurto^, defrau- 
dacionos y danos qup recíprocamente se causen 
en su propiedad; confirma la opinión que hemos 
emitido respecto de lo que debe entenderse por 
hurto doméstico. Si erta calificación bebiera de 
restringirse, á solo los hurtos cometidos por laí^ 
personas últimamente indicadas; ni) b^'bría ne- 
cesidad de excluir expresamente de la acción del 
Ministerio público actos calificados copao no pu- 
nibles y sin más consecuencia que una responsa- 
bilidad <5Í vil. Esto prueba que hfvy hiirtos domés- 
ticos punibles y no punibles; y que los primero» 
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8QU castigados solo á instancia d )l agraviado, sin 
que tenga para qué inmiscuirse el Ministerio pCi- 
blico. 

El ilustrado Fiscal de la Excma. Corte Supre- 
ma doctor Gálvez, en un dictamen emitido des- 
pués de escrito nuestro comentario (*) deoia: 

"Pero el señor Fiscal de la Ilastrisima €orte 
"Superior de At-eq^uipa, ha demostrado con bas- 
"tante claridad, que los hurtos cometidos por los 
"sirvientes no tienen el carácter de domésticos 
"en el sentido legal de la palabra, aunque vivan 
"en casa de sus patrones; pues, según el Titulo 
í^8.® Sección 12, Libro II del Código Penal, so- 
"lo están exceptuados de responsabilidad crími- 
"nal por hurtos y defraudaciones, los cónyuges, 
"los ascendientes, descendientes y afines en la 
"misma linea y los hermanos y cunados, si vi- 
"ven juntos; de manera que los mismos herma- 
"nos y cuñados si viven separados y todos los 
"demás paiientes, están sujetos á responsabili- 
"dad criminal por fraudes y hurtos; y como por 
"la honra de la familia no debe procederse con- 
"tra ellos sino en el caso de que preceda acusa- 
*^ción de parte; debe entenderse que los hurtos 
"domésticos á que se lefiere el artículo 18 dtl 
"Código de Enjuiciamientos Penal son los come- 
"tidos por esos parientes, más no por sirvientes 
"asalariados, que no tienen vínculos con la fa- 
"milia, y contra quienes, hecha la denuncia del 
"delito por sus patrones, puede seguirse el juicio 
"de oficio '' 



[*] 1? edición. 
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. Creemos^ po obstanle, que el distinguido Má* 
gistrad^o da á la ley niavor alcalicé que el que le 
corresponde ea cuanto a la peqalidad de los hüf- 
tos cometidos por parientes. A nuestro juicío, y, 
como ya lo hemos qicHo, no hay acción penal ael 
hermanQ contra el hermano, del padre contra eí 
hijo y ai contrarío, aún cuando vivan separados; 
esa acción solo esta expedita contra los parientes 
no comprendidos en el artículo 36^ deí Oórfigo 
Penal. 

, Podemos corapíetar los cometlf arios á esté ar- 
tículo y ql 18, con laer siguientes conclusiones sa- 
cadas de la léy: 

1- LoB ascendiente^ y descendientes, tos her- 
manos y los cónyuges rio pueden acusarse etítíe 
sí; pero los últimos están facultados para hacerlo 
por lo» delitos de adulterio y lesiones: 
. 2^ íor ios demás delitos que esas pérsonaái co- 
metan una^ co» daño de otras está expé(íi(a la 
acus^ióu d^l Ministerio fiscal ó la que por acción 
popular intente cualquiera det puehíó; pero rio 
la de los. ascendiente», descendientes, parientes 
colaterales ni afines del ofendido; porqué estos 
Ip hacen^ cuando acusan, en nombre del agravia- 
do cuya representación asumen; y como eí ofen- 
dido mismo carece úe personería, menos pueden 
temerla para este objeto los que solo podrían, pro- 
ceder en resguardo de los derechos de esté, heri- 
doiípor parientes lejanos ó por los extraSos. 

3^ La acción fiscal y la popular, á que sé re- 
fiere la anterior conclusión, no se extiende has- 
ta acusar por delitos contra la honestidad ó él 
honor, por los hurtos, defraudaciones, ni daífos 
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ú& iliXñ se ocup» el articulo 369 del Código Pe- 
nal, ni [}or los maltxataiuientoe 6 legiones leves: 
4* Loi hurtos domésticos ó entre parientes so- 
lo se ju7.ganá instancia del agraviado; pero si 
•éste y el ofensor ae hallan entre las personas se- 
tialadas por el artículo 369 del r<Sdigo Penal, so- 
kirhay lugar á exigir la responsabilidad civil. 

5* Todos tienen el derecho de acusar, por 
agravio propio, á sus parientes colaterales y afi- 
nes en 2.®, 3,® j 4. grados; más no pueden 
i haoerlo, usando de acción popular, con ocasión 

' de delito que hubiesen cometido contra un ex- 

traño. 

▲bt. 21« El ^«€ U9a de fa íkceéin popfda/rj ttñA iAUgaio é 

acm$ar permmümetitiñ y aflamar las resuUta» del juicio* 
EáMlada iaaeuMoióm^ puede ixmiinuarla par epádierad^ 



Oamenlario. - Estas dispoeicion .8 se fundan 
en la necesidad de evitar la« acusaciones calum- 
niosas, inspiradas por el odio 6 el deseo de ven- 
ganza, j de impedir que se lehuya las responsa- 
bilidades consiguientes á una falsa imputación* 

Si se permitiese la acusación por medio de 
apoderado, el poderdante podría atribuir á esíe 
la responsabilidad de la calumnia: y para impe- 
dirlo se exige que acuse por si mismo y preste 
el juramento prescrito por la ley. 

Como se ve, por la segunda parte del artículo, 
el poder para continuar la acusación ha de ser 
especial, es decir, concretado á la materia del 
juicio; no bastando por consiguiente un poder 
concebido en términos generales. 

8 



Digitized byCjOOQlC 



— 58 — 

Pero tengase bien entendido que estas exí^ 
gencias solo se refieren al caso de acción popu- 
lar: las querellas por agravio inferido personal- 
mente al poderdante pueden interponerse y con-^ 
tínuarge por medio de apoderado especial ó ge- 
neral. 

Abt« 22. Si se presenlmen dos 6 mas acusaciones sobre 
un mi»modéíüo, por acción poptUar, el juez las admiti* 
rá todas j ordenando que los acusadores nombren un per- 
sonero común. 

Si los acusadores fuesen dos 6 mas de los expresados en él 
arñcíilo 17, se preferirá la acusación del cónyuge ó la 
del pariente nrns cercano. 

Comentario, — Solo hay acumulación de acu- 
saciones cuando ellas se interponen usando de 
la acción popular: si las acusaciones parten de 
los deudos del damnificado, solo se admite la del 
mas inmediato en el orden que indica el 2.® in- 
ciso del artículo 22. 

En el primer caso puede ocurrir que, iniciado 
el juicio por denuncia de la autoridad política y 
perseguido el delincuente por el Ministerio fis- 
cal, se presente una acusación por acción popu- 
lar. Aun cuando la ley nada prescribe para tal 
concurrencia de acusaciones, creemos que lo na- 
tural es preferir la acusación oficiosa, si está ase- 
gurada con la fianza respectiva, y dar al Minis- 
terio público el carácter de mero cooperador; 
pues fácilmente se concibe que quien sale ex- 
pontáneamente al juicio y se compromete á la 
prueba, debe tener los datos necesarios para 
acreditar los hechos y la responsabilidad de sü 
autor. 
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También creemos procedentes la acumula- 
ción de acciones y la imposición de personero co- 
mún, en las querellas de varios agraviados por 
un mismo delito; por cuanto no se puede excluir á 
unos con aceptación de otros, ni conviene hacer 
la tramitación tan lata y comp icada^como resul- 
tarla si cada querellante gestionase por sí solo. 

Pero, si á<b varios agraviados se querellan 
unos y no los demás ¿debe el Ministerio pú- 
blico intervenir como acusador de oficio? 

Y en caso afirmativo ¿á quién corresponde 
la acusación en forma de que se encargan los 
artículos 116 y 129? 

Opinamos que si las querellas versan sobre 
delito exceptuado; la no acusación por algunos 
agraviados releva al enjuiciado de toda respon- 
sabilidad con respecto 4 estos; y que si recaen 
sobre delitos pesquisables de oficio, el Ministe- 
rio fiscal debe cooperar á la acusación, ó acuitar 
solo, según los casos, y conforme á lo dispuesto 
en los artículos expresados. 

Art. 23. Las causas en que no tiene oblig^yción de acusar 
él Ministerio fiscal^ pueden terminar por desistimiento 6 
por ahaadono. 

Para declarar el desistimúnlo^ se requiere que no haya, 

" oposición fundada departe del enjuiciado^ ni del Minis- 
terio fiscal. 

JPara el abandono, basta que deje de continuarse la acusa- 
ción por un año. 

Comentario. — El acusado tiene, por tanto, el 
derecho de oponerse al desistimiento; y ese de- 
recho se funda en que, si bien el perdón del que- 
rellante es un beneficio para el querellado en el 
caso de ofensa efectiva; sería también un me- 
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alo de cerrarle lus puertas de ana víiiáícación 
completa, en el de faba acusación: por eso se 
exige su consentímíenta, á fin de que exprese 
si acepta la condonación de sn culpa ó se niega 
á renunciar el derecho de exigir del acusador las 
índeinnízacKHies que le son debidas. 

Puede iwceder que el querellante por calum- 
nia, verbigracia, se aparte del juicio á fin de que 
no se complete la prueba del delito que se le im- 
putó: una conipoüición privada con el acusado le 
bastaría par» rehuir el castigo; y por eso es nece- 
sario que el Ministerio público intervenga en el 
desistimiento que, como queda visto, sería un 
modo de encubrir enmenes de mucha gravedad. 



Debe notarse que el abandono en materia cri- 
mina^ produce efectos distintos de los que causa 
en materia civil: en esta el abandono solo pone 
término á la instancia, pero no extingue la ac- 
ción; en aquella, hace fenecer la cansa^ es decir^ 
aniquila la acción criminal que no puede inten- 
tarse de nuevo. 

En materia civil, los términos para la pres- 
cripción de acciones fluctúan entre 3 y 20 anos; 
y los señalados para el abandono de las instan- 
cias, entre 1 y 3. De suerte que la acción p-tede 
sobrevivir á la instancia abandonada y hacerse 
valer en instancia distinta. Pero, en materia 
criminal, la acción por delitos exceptuados solo 
dura 30, 100 días ó un año^ y como la instan- 
cia abandonada por un tífio queda inválida; no 
puede reaparecer ni en distinta forma, porque 
ya no habría acción que perseguir. 
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No distinguiendo la ley entre el abandono de 
ia segunda instancia y el de la primera, como lo 
hace en materia civil; debe entenderse que el 
ténnino de un afio señalado por ella es común & 
ambas, lo que )ios parece una inconsecuencia con 
las razones que se debió tener para fijar [articulo 
530 Código de Enjuiciamientos Civil] uno y tres 
aSos respectivamente á uno y otro abandono. 

No dice el Código qué suerte corresponde á 
las causas por delitos no exceptuados, que, por 
cualesquiera circunstancias, huluesen dejado de 
proseguirse por un tiempo mas ó menos dilatado; 
y sin duda guarda este silencio teniendo en con* 
sideración que es deber del Ministerio publico 
y de kís jueces promoverlas de oficio y con ac- 
tividad, de suerte que queden fenecidas antes de 
que se venza el término de la prescripción. Pero 
es el hecho que multitud de causales influjen 
en que los juicios de ese género se paralicen anos 
tras años si no hay reo en cárcel, sin que pueda 
determinarse en muchos casos quien es el res- 
ponsable de semejante demora; y, en presencia 
de la realidad, era necesario disponer algo para 
cuando tales casos se presentasen, no solo en 
cuanto ala responsabilidad délos funcionarios 
omisos, sino principalmente en^ cuanto á la con* 
dición legal del acusado. 

Si cometido un delito de los que debe perse* 
guir el Ministerio fiscal, ni éste ni el agraviado 
interpusieren la acción correspondiente, y tras- 
curriesen los términos previstos por el articulo 
95 del Código Penal (8, 5 y 3 anos) la acción 
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queda indudablemente prescrita: el reo no pue- 
de ser acusado ni molestado, á no ser que esos 
términos hayan sido legahnente interrumpidos; 
y los fiscales y jueces quedan sujetos á respon- 
sabilidad, si se prueba que por omisión no se 
instauró y sustanció el juirio respectivo. 

Pero, si abierta la insta>ncia, se ha dejado de 
practicar diligencias en ella, por los mismos 8, 
5 ó 3 años, para esclarecer delitos que respecti- 
vamente merezcan pena de muerte, penitencia- 
lia ó cárcel, ú otras menos graves; no puede con- 
siderarse rigurosamente aplicable el articulo 95; 
si bien es cierto que, á fcilta de disposición ex- 
presa, debe ampliarse la que favorece al reo. 

Nuestras agitaciones políticas han contribui- 
do con mucho á turbar la administración de jus- 
ticia: ya han abierto las puertas de las cárceles 
para extraer á los criminales; ya han inhabili- 
tado á los jueces para ejercer con regularidad 
sus funciones, ya han privado á las provincias 
por mucho tiempo de sus magistrados; y estos 
sacudimientos bruscos en un organismo político 
aún no perfectamente desarrollado, han produ- 
cido una situación anormal que solo una [>az in- 
terna muy prolongada conseguiría regularizar. 

El legislador no debe idealizar el país para el 
que legisla; ha de tomarlo tal cual es, y dictar 
disposiciones especiales que serían innecesarias 
en. un estado perfecto, pero que se hacen indis- 
pensables allí donde el caos envuelve aún una 
buena porción de los elementos sociales. 

Somos de sentir que, en el estado actual de 
nuestra legislación^ el reo gana su prescripción 
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por el vencimiento del término, sin haber sido 
condenado, sea que esté 6 no abierta la instan- 
cia; y que puede usar de dicho beneficio, ya co- 
mo acción, ya como excepción, cuando hay a jui- 
cio instaurado; bien sea para exijir que se corte 
el curso de este, si estuviese paralieado; bien 
para que se le absuelva en la sentencia que esté 
al pronunciarse sobre el que se hubiese seguido 
con notoria lentitud. La prescripción, en el pri- 
mer caso, guarda perfecta analogía con el aban- 
dono de las causas civiles y de las criminales que 
reclaman querella de parte. 

Podemos citar, en apoj'-o d<^ nuestra opinión, 
las emitidas por los señores Fiscales de la 
Excma. Corte Suprema, con ocasión del infor- 
me que esta debia absolver en la extradición 
pedida por el Gobierno del Ecuador de un ciu- 
dadano de aquella República, á quien, con lar- 
gáis intermitencias, se había seguido en su país 
un juicio por un grave tielito. Las paralizacio- 
nes del proceso habían sido ie mayor duración 
que los términos de prescripción fijados por 
nuestro Código; y fundándose en esta circuns- 
tancia, decía el doctor don Ricardo W, Espi- 
noza: 

^^Mucho se ha discutido entre nosotros sobre 
•^'el modo de aplicar la prescripción del derecho 
^'de acusar: unos creen que contándose el tér- 
^mino desde que se comete el delito y no inte- 
^rrumpiéndose sino por la perpetración de otro, 
^4a prescripción continúa, aún cuando esté si- 
"^^guiéndose el juicio; y otros sostienen que una 
*'vez formulada la acusación ó abierto el proce- 
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^^dimiento judicial, la prescripción de la acción 
^'desaparece por no haber cosa sobre que re- 
''caiga.)i 

"La primera teoría se deduce del tenor literal 
^^de la ley citada y está conforme con el funda- 
^^mento filosófico de la prescripción penal; pero 
"se ale^ e<mtra ella que no es posible dejar im- 
"pune á un criminal á quien se está juzgando, 
"por solo la demora en el procedimiento que mu- 
^Usbsa veces puede sobrepasar el término de la 
"prescripción. En rigor l^ico, ese argumento so* 
"lo acredita la necesidad de aumentar los térmi* 
"nos dando campo para que dentro de ellos con- 
"cluya el juicio; pero nada prueba contra la pres- 
"cripción misma, porque basándose ésta en la 
"desaparición del delito por lapso de tiempo, la 
"prosecución del procedimiento judicial, no tie- 
"ne influencia alguna. Esta doctrina se halla 
^^confirmada en la Legislación Kspañola. La ley 
"in Título II Libro I del Fuero / uzgo, dice: 
^^ Todos los pleitos buenos 6 malos si fueren alguu 
^^pecadoy si fwn fuesen demandacloe fiwfa treinta 

"a»no9 dalli adelanire non sean demandados. 

"£& decir que trascurrido el término del derecho 
^*de acusar, se da por terminado el juicio. 

*'La teoría que sostiene que una vez formula* 
"da la acusación ó abierto el juicio, termina la 
"prescripción de la accíóo, lleya al absurdo de 
"que iniciado el procedimiento criminal, la pres- 
^'crípción no tiene ya lugar aun cuando el juicio 
^^dure muchos años ó se paralice indefinidamen- 
"te, pues nuestra Legislación penal no reconoce 
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"el ábftríaóno de la instancia en Tas (?auáas en 
*^qiié interviene el Ministerio fificaiy* 

El otro Fiscal doctor don lí. M. Gal vez, omi- 
nando lo mismo al respecto, decía: 

"En materia penal no hay lugar ál abandonó 
^'de la instancia, porque asilo dispone él ariicu- 
"lo 23 del Código de Enjuiciamientos Penal; pe- 
"ro 8Í, queda subsistente la interrupci<5n poV 
^^aplazamiento que s^* declara sin lugar ó por de- 
^^jirse paralizada la acción durante el término 
"de la prescripción, pues de otro modo resulta- 
"ría el absurdo de dejar abiertas los juicios per- 
"durablemente, y ese absurdo no és admisible 
"como regla de buen derecho, deducida de la in- 
*'terpretacíón de un Código que tiene por base 
*4os principios del derecho y de la civilización 
"de los pueblos cultos,» 

Desgraciadamente, la Excelentísima Corte Su- 
prema évaciió el informe, opinando porqué él reo 
había ganado la prescripción, ya fuera qiie él tér- 
mino se contara desde que se cometió el delito, 
ya que se admitiera la prescripción durante el 
enjuiciamiento; lo que ha dejado subsistente lá 
cuestión de derecho procesal, que tuvo ocasión 
de definir. 

Después dé publicada la primera edición d¿ 
este libro, la Excma. Corte Suprema por ejecu- 
toria de 25 de Junio de 1892 ha hecho las de- 
claraciones que aparecen en seguida: 

"Vistoí? de conformidad con el dictamen del 
'^Adjunto al seilor Fiscal, y teniendo en considc- 
♦^ración: que el derecho de acusar puede ejercí* 
"tíirse de oficio por la autoridad pública ó por 
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"querella del ofendido, y en el primer caso por 
"denuncia verbal ó escrita, según lo disponen los 
"artículos 41 y 43 del Código de Enjuiciamien- 
"tos en- materia Penal; que iniciado el juinio en 
"cualquiera de las dos formas referidas, debe sus- 
"tanciarse con arreglo á lo dispuesto en la sec- 
"ción segunda del í ódigo referido,hasta que ter- 
"minada el sumario y arrojando mérito para pa- 
"aar al plenario, se presente la acusación en for- 
"ma, calificando el delito, y pidiendo la pena 
"legal contra el acusado; que el presente juicio 
"se inició por el auto cabeza de proceso de fojas 
"1, en 27 de Noviembre de 1886 y se continuó 
"sustanciando hasta el 26 de Mayo de 1887, 
"en que el Agente Fiscal^ pidió se diese por ter- 
"m¡nado,librándose mandamiento de prisión con- 
"tra uno de los acusados y que se sobreseyera res- 
"pecto del otro; qoe la escandalosa paralización 
"que se advierte desde la fecha últimamente ci- 
"tada hasta el 8 de Ocubre de 1891, en que se 
"presentó al despacho del juez el proceso, no 
"puede servir de fundamento á la prescripción 
"de oficio alegada por el Agente Fiscal á fojas 24, 
"porque habiéndose ejercitado sin interrupción 
"el derecho de acusar desde Noviembre de 1886 
*%asta Marzo de 1887, no debe contarse la pres^ 
"cripción sino desde que se paralizó el juicio; que 
"contando el tiempo de la paralización hasta la 
"fecha de que el Agente Fiscal ha pedido la 
"declaratoria de la prescripción, no han co- 
"rrido los 5 años; que por el delito de la natu- 
"raleza del que se juzga en este juicio designa 
"el inciso 2.° del articulo 95 del Código Penal, 
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^^siendo de notar que aunque pudiera contarse el 
"término desde Noviembre de 1886, no estaba 
"prescrito el juicio el 19 de Agosto de 1891 en 
"que recibió el Agente Fiscal los autos para 
"abr r dictamen, el que expidió á los cuatro me- 
"ses pidiendo la prescripción; que tampoco pue- 
"de alegarse abandono, atendida la naturaleza 
"de esta causa por lo dispuesto en el articulo 23 
^■del Código últimamente citado; que de lo ex- 
"puesto resulta que se ha hecho equivocada apli- 
"cación de la ley al declarar fenecido este jui- 
"cio por prescripción.» 

"Por estos fundamentos, declararon haber nu- 
"lidad en el auto de la Ilustrisima Corte Supe- 
"rior, aprobatorio del de primera instancia, que 
"da por concluido el juicio; reformaron aquel; y 
"revocando éste; mandaron que continúe la caü- 
"¿a según su estado; haciendo el juez los escla- 
"recimientos necesarios para descubrir y hacer 
"efectiva la responsabilidad de los funcionarios 
"que han causado la paralización notada; extra» 
"ñándose la conducta del Agente Fiscsl.» 

Apesar de tan respetable parecer, seguimos 
creyendo, con el ex-fisc'il señor £spinoza, que, 
"basada la prescripción en la desapanción del 
delito por lapso de tiempo, la prosecución del 
procedimiento judicial no tiene influencia al- 
guna.)) 

En pro de la opinión que sustentamos se ha 
solido argüir; que no debe entenderse usado el 
derecho de acusar, sino á la conclusión del su- 
mario; que la acusación á que se refiere el ar- 
ticulo 95 del Código Penal es la acusación en 
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fpfifjia á que se contraen los 96 y 129 dol de En- 
juii^if%míeídw; y por lo mismo el término de la 
prQdpiipeion tíi coirieikdo en favor del reo h^^ta 
que la caa^a llegue á ese estado, extisguiendola 
si llega 4 camplirse antes de que esto último su- 
ceda. 

Hallaram ingenioso el argumento; pero noe 
pp^rece demasiado sutil para tomarlo en seria 
consideración. Para nosotros la aqi»ao.i<Sn sea 
preliminar 6 en farma^ interrumpe la prescrip- 
cióii; 3' solo admitimos que el lapso de tiempo 
legalmente bastante para que el orden. social 
turbado por el delito se restablezca expontanea- 
mente, extingue el devecho de castigar; sea quis 
se haya instaurado 6 no el procedimiento. 

. Sí no una reforma del Cóaígp; unc^^ ley espe- 
cial debía prescribir que los procesos de oficio, 
repagados en las escribanías del cnu^en, previa 
QOnstancia de estar vencido el téi^miiio corres- 
pondiente de prescripción, fuesen inmediata- 
mente archivados con aprobaci4n.de la Corteóla 
que podría ordenar el enjuiciamiento de quien 
apareciera culpable de la mora. 

Abt. 24. Cuando se desiM el querellante en los, ddüos 
en que tiene obligación de acusar el Ministerio fiscal^ 
eontinuarála eüusa de oficio. 

, Comeníario. — Los delitos de homicidio, robo, 
falsedad y dem ás que se persigue de oficio, no 
solo causan daño á la persona agraviada; sino 
que, principalmente, afectan al órdei^ é introdu* 
cen la alarma en la socieda^d; de suerte que, aua 
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WOBdoei querelliaite perdn&e al reo, y rámn- 
«ie á exigir de él respoaaabiliáades dé cualquier 
género, quedü viva la necesidad de aplicar el 
eartigo para leetablecer el orden quebrantado 
y rertituir la tranquilidad pérdida. £1 dcBisti» 
miento en ta>es catMMi no produce, pues, otro 
afecto, que apartar de la instancia al querellan- 
te y relevarle de !a obligaci<5n de probar los adér- 
eos de su < acusaci^kiv 

TITULO 11. 

ASLT. 25; Las autoridad^ y 'O^éndén «nfiaft^nto» encarga* 
iot del Arden pábiko deben denmntnar Im déUlúeen qme 
es oW^ieria la acusación 4eí Ministeriú Fiseah 

fiuden heu^erlo también^ par eeerUo ó veríiahimieybfíjo 
juramento de calumnia^ no seto él agi^aviado^ sino cual* 
quiera delp^u^o. 

Comentario. — Como se vé, ei agraviado no tie* 
ne en todo caso que ser parte en el juicio; por- 
que el denunciante no lo es. Las partes, en el 
cáBOsde denuncia, son el Ministerio fiscal y el 
acusado. Esto no priva al dentincia;;te del de- 
recho, que'^mejor Uamariamos obligación, de mi- 
nistrar para el sumario los datos de que estu- 
viere en posesión y noconsignauos^en la denun- 
cia; pera no le es permitido, como suele hacera 
Be^ formaií articulóse interponer apelaciones ni 
empléarf ninguno de ks recursos ordinarios ó ex<- 
tmordiüarios que la ley solo concede á las partes. 

Siendo la misión de las autoridades y agentes 
subalternos encargados del orden p6blico, de>^ 
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nunciar solo los delitos en que es obligatoria 1» 
acusación del Ministerio fiscal, cometen verda* 
dero abuso cuando extienden sú acción á de-^ 
nunciai aquellos en que la ley niega á dicho Mi- 
nisterio el expresado d«-recho; es decir, cuando 
toman ingerencia en la imputación de delitos 
contra la honestidad ó el honor, ó consistentes 
en maltratos y lesiones leves. Y ere abuso toma 
mayores proporciones cuando, creyendo prestar 
á la sociedad un verdadero servicio, se apoderan 
del sindicado, lo arrestan y envían á la cárcel, 
aunque lo pongan inmediatamente á disposición 
del Juez; cosa que rara vez sucede, pues suelen 
entretenerse en averiguaciones preliminares^^ 
que ni son de su competencia ni conducen á re- 
sultado práctico alguno. 

Tratándose de delitos exceptuados, la ley no 
reconoce el derecho de denuncia, sino el de acu- 
sación; y puesto que los funcionarios encargados 
del orden público, son meros denunciantes, se- 
gún el articulo que comentamos; nada tienen 
que hacer cuando se cometa un delito de esa es- 
pecie, sino cumplir las órdenes que reciban de 
ios jueces competentes. 

El Ministerio Fiscal es parte en las causas de 
oficio con el mismo carácter con que lo es un 
apoderado, en representación de su mandante: 
la verdadera contra parte del acusado es la so- 
ciedad ofendida por el delito. Y de la misma 
manera que el apoderado está sujeto, en el ejer- 
cicio de su mandato á las restriccicmes que nar 
cen del poder que lo autoriza; él representante 
del Ministerio publico debe encerrar su acción 
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.4entro de lois límites que le señalan la ley y la 
naturaleza de su misión. 

A.BT. 26. Bi designado él delincuente^ resúllase dd mma- 
rio que no hvbo delito, ni motivo fundado para sospechar 
tu exislendaj la denuncia se considerará maliciosa^ y su» 
Jeh él denunciante á responeahilidady fue se hará efec- 
tiva por solo el mérito del sumario* 

Gomentario. — Para hacer efectiva la respon- 
sabilidad del denunciante se requiere querella 
del denunciado, pues sien lo la acción que enton- 
ces corresponde á éste la de calumnia, no se pue- 
de procejier de oficio, 

Conio la ley no distingue entre el denuncian- 
te oficial y el oficioso, la acción por calumnia 
queda expedita contra cualquiera de ellos, sin 
que obste en favor del primero lo dispuesto en 
el incUx) 9,° del articulo 8.^ del Código Penal, 
pues no importa ejercicio legítimo de autoridad 
ó empleo suponer crímenes que no fueron come- 
tidos jamás. 

Entienden algunos que, al disponer este ar- 
tículo que la responsabilidad del denunciante se 
haga efectiva por el solo mérito del sumario, si 
resultase que no hubo delito ni motivo fundado 
para sospechar su existencia; releva de la nece». 
4sidad de querella de parte del denunciado, y per- 
mite la imposición de pena sin más forma de 
juicio. 

Ño somos de tal opinión contraria al principio 
de justicia natural que prohibe condenar á na- 
die sin haberle prestado audiencia para que se 
defienda. El mérito del sumario bastará para 
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probarla fábedad éela denameia; por \o qde Tiíót 
se consentirá al áenunciüite que intenté ñe^/tó- 
ner con nuevos testigos, documentos, u otros m^ 
dios de comprobación, la verdad de su dénimc¡¿; 
pero si babra que escuchar sus descargos^ oir la» 
razones que excusen ó atenúen su condufcta. . 

Un juicio, como el que se pretende, que solo 
constase de demanda y sentencia;seria una mons- 
truosidad jurídica, cuya creación no quedaría 
justificada con la necec»dad de otorgar inmedia- 
ta reparación al calumniado. 

Para la perfecta inteligencia de este articulo, 
es necesario precis^ir el sentido de la frase haoer 
efectiva la respcnsahilidad. 

A nuestro entender, una responsabilidad cual- 
quiera se hace efectiva, liquidándola y canceláu^ 
dola. 

Si de responsabilidad criminal se trata, se la 
liquida (*) compulsando los cargos y descargos; 
y si estos no bastan á extinguir aquellos, se apli- 
ca la pena. En caso contrario, se absuelve. 

Esa liquidación, que en todo caso debe prece- 
der al fallo condenatorio ó absolutorio, es el jui- 
cio plenario. 

Lo dispuesto en el articulo que comentamos, 
no importa pues, como algunos pretenden, la 
íiplicación inmediata'», de la pcn?! sin forma de 
juicio; lo que sería contrario, repetimos, á los 
más elementales principios de justicia natural, 



[^] Pedimos perdón por el uso de este término que 
e tipleamos A falta de ctro qae exprese mejor nneatco 
pnieamlento. 
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según los que nadie puede ser condenado sin au- 
diencia previa. 

En el cago de una denuncia calificada de ma- 
liciosa por haberse comprobado que no hubo de- 
lito ni motivo siquiera para presumir su exis- 
tencia, 86 contrae efectivamente una responia- 
bilidad criminal, como se la contrae por un ho- 
micidio, un robo ú otro acto punible; y para ha- 
cerla! efectiva es inri ispensable liquidarla. 

En el mayor número de delitos, no se puede 
proceder á ia liquidación sin establecer previa- 
mente: los cargos, y este es el objeto del suma- 
rio; probar que hay una responsabilidad crimi- 
nal contraida y á quien debe exijirse; peto en' 
otros, como los previstos por los artículos 137 de 
este Código y 343 del Penal, la liquidación, el 
juicio plenario está desde luego expedito, por- 
que la existencia de la responsabilidad, y la 
persona responsable fluyen dé actüacioneá ci* 
viles ó criminales eti que se las ha constatado. 

Lo último sucede cuando se hizo ima denun- 
cia que resulta maliciosa. ¿Para qué un nuevo 
«umario, si se tiene la constaneia bastante de que 
se hizo la falsa denuncia y de quién la hizo? 

He ahí por qué dice la ley que entonces la 
responsabilidad del denunciante se hará efectiva 
por el sólo méHto del sumario; porque éste bas- 
ta, para proceder á la liquidación de cargos y 
descargos, materia del juicio pleúario. 

El procedimiento lógico es recibir la causa á 
prueba, pues se trata de una calumnia, pousr 
en: prisión al denunciante, conforme á lo pres- 
crito en el artículo 76 de este Código; gustan*^ 

10 
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ciar en el plenarió las excepciones que para 
defenderse interpusiere oportunamente, y, ven- 
cido el término probatorio, pronunciar senten- 
cia. 

Solo un caso hay en que la ley habla de apli- 
cación Ae pena, sin previo juicio al parecer: es 
el del articulo 135 de este Código, que declara 
expedita la imposición del castigo por el mero 
reconocimiento de la firma de un escrito inju- 
rioso. 

Téngase presente, sin embargo, que el juicio 
de injurias es simplemente plenarió; que inten- 
tada la conciliación se debe recibir la querella 
á prueba, y que como tal pueden producir las 
partes la que á su derecho convenga. Pues bien; 
la ley declara que si el querellante consigue que 
el querellado reconozca su firnia, este reconoci- 
miento hace prueba plena y se puede, sin otra, 
condenar al injuriante. 

No se crea, pues, que, por tal declaraciónjque-» 
da el juicio de injuiias en el caso citado reduci- 
do á una «imple diligencia de reconocimiento de 
firma sobre la cual viene una sentencia: esa se- 
ria otra monstruosidad forense. 

En resumen: los articules 343 (del Código Pe- 
nal) 26, 135 y 137 (del presente) no establecen 
formas especiales de enjuiciamiento, creando 
excepciones, que nada justificarla, en esos prin- 
cipios elementales que arriba hemos recordados 
se limitan á declarar el valor que, para el pro- 
cedimiento señalado de un modo general, tienen 
ciertas actuaciones legales á fin de evitar una 
innecesaria duplicación de ellas. 
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AbIL 27. En loi casos de Inf raganti ddüOy no es necesa- 
ria la denuncia en forma, bastando un aviso dado á la 
autoridad, para que proceda á la seguridad del reo. 

M que dá d aviso debe ser el primero en declarar como 
testigo. 

Comentario. — Respecto á este artículo repro- 
I ducimos las observaciones hechas al artículo 11: 

I se halla también fuera de su lugar, y correspon- 

de al título 6^ del libro 2^, no siendo su primera 
parte sino una reproducción de la segunda del 
i artículo 70. 



Cuando U autoridad política tiene conoci- 
miento de la comisión de un delito, la pone en 
noticia del juez competente, quien ordena, á su 
tiempo, la detención del que aparece delincuen- 
te; pero si aquella autoridad sorprende á éste 
wf raganti no se debe limitar á dar el parte res- 
pectivo al juez, sino que ha de capturarlo y po- 
nerlo á disposición de este expresando los moti- 
vos por qué lo envía. Esto manda el artículo que 
comentamos, y esto previene también la segunda 
parte del artículo 70. 

En cuanto á la preferencia que debe darse al 
testimonio del que puso el hecho criminal en co- 
nocimiento de la autoiidad política, no ha de 
creerse que se deba paralizar la instrucción del 
sumario hasta que ese testigo haya sido exami- 
nado, pues, si dado el aviso se ausentase y no 
pudiera ser habido; no sería racional mantener 
el statu quoy perder entre tanto las otras prue- 
bas del hecho punible. Lo que la ley exije se 
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tomará literalmente siempre que sea posible; 
pero su mente es que se dé la importancia que 
merece á la declaración del que llevó el aviso^ 
pues, si no es el presencial que ministre la prue- 
ba semiplena para pasar al plenario, debe supo- 
nérsele por lolmenos conocedor de los que se ha- 
llen en aptitud de ministrar la prueba indicada. 

Comprenden mal lo que, en su primera par- 
te, dispone el artículo que estudiamos, los fun- 
cionarios políticos que proceden á la aprehen- 
sión del culpable, aunque se trate de delito ex- 
ceptuado de la acción del Ministerio público. 

A la autoridad política solo le está prescrita 
la obligación de denunciar, ante los jueces res- 
pectivos, los actos punibles que el legislador no 
ha reservado á la acción privada del ofendido ó 
sus representante»; y solo para cumplir esa obli- 
gación le es licito capturar al culpable y entre- 
garlo á la justicia, si lo sorprende infraganti; 
porque entonces no puede dudar de que ese es 
el autor del acto que compromete el orden pú- 
blico, cuya conservación es el primero de los de- 
beres para los funcionarios políticos. Tratán- 
dose de delitos privados, estos funcionarios no 
son compelidos por la obligación de denunciar, 
que en tal caso no les corresponde, ni por la de 
mantener la tranquilidad general, no compro- 
metida. 

Akt. 28. Es prohibido todo juicio (nominal par aninimos 
6 denuncias secretas. Esto no impide dios jueces^ que 
investiguen de oficio los crímenes y persigan á los ddin- 
cuentes. 
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1.IBR0 SEGUNOa 

^E LAS DILIGENCIAS DEL JUICIO CRIMINAL. 

Seteldn primera. 

DISÍ>OSIOlONE8 GENEEALE8. 

AlST. 29. El juMo criminal cmttadtmmario y pJenario. 
WR mmario tiene por objeto de&cubrir hmmstenda del ddi- 

tOy y la persona del delincuente. 
M plenariOf comprobar la culpabilidad 6 mocencia del ^• 

juiciadOj y condenarlo é absolverlo. 

Com^ntario.^ — Es inexacta la primera parte de 
•este artículo: el juicio criminal no consta de 
sumario y plemirio. Lo cierto es que hay juicios 
criminales sumarios y plenarios, y que ordina- 
riamente y tratándose de un mismo delito, suelie 
preceder un juicio sumario á otro plenario. 

Hay a<:tos que pueden ser 6 no delictuosos, 
y otros cuya inmoralidad é injusticia son inse- 
parables del acto mismo. La muerte de un indi- 
viduo, por herida, contusión, veneno, etc, puede 
«er una simple desgracia, ó la consecuencia de 
un hecho punible: la tenencia de una cosa puede 
«er debida á una adq[uisici<5n legítima ó á un ro- 
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ba, á un burto, á una estafa: la salida vío'ent» 
del propio domicilio puede ser voluntaria ó la- 
consecuencia de uwa extracción forzada y culpa-^ 
ble. Pero una expresión ofeBftiva del honor lan* 
zada en público será siempre una injuria: la 
falsa imputación de ciertos delitos será en todo 
caso una calumnia; el rapto de una mujer, siem- 
pre punible, y todo atentado contra su honesti • 
dad, merecedor de castigo. 

Dedúcese de aquí que en una especie de deli- 
tos hay necesidad de previo examen del hecho 
para calificarlo de lícito ó punible; y en otra, esa 
calificación previa es innecesaria, porque la in- 
justicia é inmoralidad acompañan invariablemen- 
te al hecho mí^mo. 

Oiertoa actos, y son precisamente los que re- 
quieren calificación anterior, tienen por carácter 
distintivo la posibilidad de ser comprobados, aun 
con plenitud, sin que llegue á sospecharse siquie- 
ra quien es s»! autor: otros, por el contrario; los 
que son siempre punibles^ están de tal modo 
unidos á la persona del delincuente, que conoci- 
dos ellos se conoce á éste. Hay casos de muerte 
violenta en que no cabe duda del homicidio; el 
suicidio es imposible; y sin embargo, el autor pue- 
de quedar envuelto para siempre en las sombras 
del misterio: recórrase, si no, la historia de los 
crímenes de ese linage; y se verá que precisa- 
mente los más horrorosos han quedado impunes, 
porque las pesquisas más solícitas no bastaron 
para descubrir al agente. Pero ¿cuántas veces 
sucede que el injuriado ignore quién lo ofendió? 
¿Cuándo cae sobre la honra el dardo de la calum- 
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iHa sin que b1 agraviado adirine siquiera la ma- 
no que lo lanzó? ¿Cuál es el padre que busca en- 
tre las tinieblas, y sin peder <5ogerle, al corrup- 
tor de BU inocente hija? En oasos de «sta espe- 
cie el hecho y el autor son por lo común iadivi- 
sibles: al comprobar ^ cuerpo del delito «e va 
haciendo paralelamente, no la investigación de 
la persona -del autor, de antemano conocida; si- 
no la gradación de su culpa, 

BecapiUilundo lo dicho: esos delitos qu^ la ley 
manda perseguir por la acción del Ministerio pú- 
blico, requieren un juicio sumario para la califi- 
cación del hecho é investigación de su autor, y 
los demás no; porque la calificación é investiga- 
ción son de todo punto innecesarias. Por eso los 
primeros presentan en su juzgamiento dos esta- 
ciones distiutas; una sumaria y otra pleiíaria, 
cuyos objetos respectivamente son los que indi- 
can la segunda y tercera partes del artículo que 
comentamos: los demás juicios son generalmente 
plenaríos por su naturaleza, aun cuando, por su 
forma breve, reciban de los prácticos la denomi- 
nación de sumarios. 

En virtud de lo dicho; cuando en un proceso 
civil, en uno de quiebra, verbigracia, se ha com- 
probado la crimalidad de la falencia, sobre cuyo 
autor no cabe duda, se procede á sustanciar el 
juicio plenario, sirviendo de sumario el mismo 
expediente civil. 

. Otras consideraciones quesin duda han influi- 
do en el ánimo del legislador para dar distintas 
tramitaciones á los juicios criminales, «on la im- 
portancia social de los delitos que en ellos «e per- 
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sígue^ y la naturaleza de las penas que les im- 
pone- 

Los delitos en que debe acusar el Ministerio 
público son de tal gravedad; es de tal magnitud 
la pena que debe aplicarse á sus autores, pena, 
en algunos casos de efecto» irreparables, que es 
preciso proceder con la calma, mesura y escru- 
pulosídad de una tramitación prolija y ^latada^ 
á fin de dejar primero establecida la realidad del 
hecho punible y descubrir quien es su autor, pa- 
ra pasar des]>ués á inquirir y dilucidar el grado 
de responsabilidad que corresponda á éste enjui- 
cio contradictorio. 

En el juzgamiento de los demás delitos no e» 
necesaria tanta precaución. El orden social no 
ha sido sensiblemente alterado; ño se despierta 
esa alarma que intranquiliza todos loií espíritus 
en presencia de un homicidio alevoso, de un ro- 
bo en despoblado, ú otros hechos semejantes. Los 
que tienen conocimiento de su perpetración no 
se creen amenazados; porque bien comprenden 
que ellos dependieron en mucho de las relacione» 
especiales entre el ofensor y el ofendido. La jus»- 
ticia, por su parte, no puede temer graves erro- 
res cometidos por precipitación; no hay el peli- 
gro de castigar un acto licito ni de descargar la 
vara sobre un inocente; se habrá penado siempre 
una injusticia, aunque haya un tanto de exage- 
ración ó lenidad en el castigo; será el autor más 
ó menos culpable; pero, siempre delincuente; y, 
en todo tiempo, la calidad de la pena se presta 
á fácil reparación, en el improbable caso de un 
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desacierto. Se puede, pues, adoptar un procedi- 
miento breve, sin riesgos de gran momento- 



Mucho se abusa de la libertad del reo para mi- 
nistrar datos en el sumario: con ese pretexto 
suele procurarse la defensa y solicitarse diligen- 
cias propias del plenario, embrollando el juicio 
y prolongando su tramitación, con daño de los 
mismos incautos, á los que un director inesperko 
hace concebir la esperanza de una absolución in- 
mediata. 

Corresponde pues, á los jueces impedir tal 
abuso, mandando reservar parala estación opor- 
tuna esas diligencias aún impertinentes. 

Akt. 30. Las iüigencíM ád mmario y del plenario se 
practicarán conforme á lo dispuesto en este 06digo^ y en 
lo que no esté determinado de una manera eepecial^ se 
observará lo prescrito en el (Jóiiffo de Enjuiciamientos 
en materia íÁvU. 

Comentario. — A consecuencia de esta disposi- 
ción se ha establecido la práctica de aceptar la 
intervención de un apoderado del reo aun en los 
juicios que se siguen por los trámites de oficio; 
de pedir el arraigo del acusado si no se halla de- 
tenido por precaución, y de solicitar el levanta- 
miento del arraigo fundándose en lo prescrito 
por el articulo 573 del Código de Enjuiciamien- 
tos en materia civil. Como á nadie se le puede 
impedir lo que la ley no prohibe, los jueces se 
ven en la necesidad de acceder á tales peticiones, 
que pueden originar irregularidades y no poco 
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1*6 tardo en la tramitación y resolución de ^os jui- 
cios. 

La instructiva del acusado, ese interrogatorio 
permanente á que está sometido desde que el 
juicio se inicia hasta que termina, está en todo 
caso suspensa para reabrirla en el momento que 
el juez crea conveniente: la diligencia del careo 
entre éste y sus co-reos 6 los testigos, puede ser 
necesaria en cualquier momento; y todo esto 
obliga al enjuiciado á estar constantemente á 
. derecho; de suerte que hay una especie de arrai- 

f;o legal para él, que no deberla en ningún caso 
eventarse mientras permanezca en las mismas 
condiciones, aun cuando nombre apoderado y 
ño obstante lo dispuesto en el citado articulo 
573, porque el personero del reo no ha de decla- 
rar ni de carearse por él. 

Creemoá, por tales motivoa, que en juicio cri- 
minal, especialmente éh los que requieren ins- 
tructiva, la misión del apoderado debe limitarse 
al empleo de los recursos legales y á recibir ci- 
taciones, de las que no hayan de hacerse perso- 
nalmente al reo; y que éste no puede en manera 
alguna abandonar el lugar del juicio sin necesi- 
dad de arraigo expreso. 

Abt. 31. Bn toda deélaraci6n ae preguntará. ndéleelaran- 
iSj su nombre y apellidOj edad^ patria^ vecindad y re- 
aidenci^i, estado, oficio y religión^ omitiéndose estas pre- 
guntas cuando ya consten del proceso. Concluida, se lee- 
rá al declarante, antes de que la firme, para que se ra- 
tifique en ella 6 la modifique: si quisiere leerla j se le 
permitirá hacerlo. 

ComeiUario, — No carece de objeto la minu- 
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ciosidad de la ley respecto de las calidades del 
declarante que debe hacerse constar en el pro^ 
ceso; porque aparte de que algunas de ellas, co- 
mo la edad, por ejetnplo, sirven para medir el 
grado de credibilidad que merece su testimonio; 
todas sirven para precisar la persona del testigo 
y permiten á la parte á quien sii declaración 
podría perjudicar oponerle las tachas legales 
que Je fueren aplicables y exigir su responsabi- 
lidad en el caso de falso testimonio. Si en el 
acta de declaración se hubiese omitido alguna 
de esas calidades, habría dificultad para com- " 
probar la identidad personal del declarante, si 
éste negase haber sido él quien depuso en k)s 
términos que aparezcan del acta respectiva. 

Aun seria de desear, hoy que la fotografía se 
halla tan desarrollada, que cada declaración 
fuese acompañada de la del declarante, para 
comprobar en todo tiempo su identidad. 

Abt. 32. Cuando el declarante ignore él idiama español^ 
se nombrarán dos intérpretes, 6 uno, si no hubiese más 
en él lugar del juioiOj para que traduzcan las preguntaos 
del juez y las respuestas del declarante^ escribiéndose 
ambas en uno y otro idioma, si fuese posible. 

El sordoHnudo declarará por escrito; y en caso de no saber 
escribir^ se nombrarán dos personas acostumbradas á 
entenderle, para que en calidad de intérpretes descifren 
sus respuestas. \ 

Al menor de 18 años se le nombrará un curador ad li- 
tem. 

Comentario, — El cumplimiento de este artícu- 
lo ofrece frecuentes dificultades en la práctica. 
Por lo general hay que conformarse con la con- 
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currencia de un solo intérprete para tales de- 
claraciones, y los servicios de éste no se consi- 
gnen sino á costa de numerosas diligencif^s, te- 
niendo que aceptar al fin las traducciones de 
persona ignorante que ni escribir sabe y que tal 
vez dá á las respuestas del declarante distinto 
sentido al vertirlas al castellano. Los extranje- 
ros instruidos no se prestan á servir de intér- 
pretes, alegando ocupación ti otro motivo, á no 
ser que tenga interés en el juicio persona que 
les merezca especial deferencia, lo que puede 
inspirar ciprtas sospechas sobre la fidelidad de 
sus tiíaducniones. 

/Cada provincia donde haya juzgado de pri- 
mera instancia, debería tener cierto número de 
intérpretes oficiales que poseyesen los idiomas 
de las colonias más numerosas en ellas, y á los 
que se podría declarar algunos derechos por las 
traducciones verbales 6 escritas que hicieran en 
los juicios cidlesó criminales entre partes, con 
la obligación de servir gratis en las de oficio. 

Equiparados por la ley los intérpretes con los 
peritos y testigos (artículos 268 y 275 Código 
Enj^ Civ.) ¿podrá recaer el nombramiento de in- 
térprete, en el padre, hermano, cónyuge ó pa- 
riente del reo, ó del declarante, sí^a que haya 
de asociarse á otro, sea que deba funcionar solo, 
sea que le toque dirimir? 

Aun cuando distinguimos el intérprete del 
reo del designado para el testigo, nos inclinamos 
áiesolver esta cuestión afirmativamente en to- 
dos sus términos. 

Devsde luego no .se comprende qué interés pué-^ 
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da tener el intérprete del testigo en desfigurar 
la exposición de éste; y mucho menos cuando 
los vínculos que á éi le ligan, han sido el titulo 
<)ue eí declarante ha invocado para nombrarle, 
ó ha tenido en consideración el juez para desig- 
narle como armonizador de traducciones discor^ 
dantes. 

El intérprete del reo ofrece, siendo interesado 
por él, el inconveniente de que puede destruir 
la prueba oral, traduciendo como negación del 
delito, la cobfesión que de él hiciere el acusado; 
por lo que, i^iempre que se pueda, conviene ex- 
■cluir á sus padres, hermanos, parientes y deudos 
de tód4i intervención como intérpretes, en las 
declaraciones de éste, Pero, si se tiene absoluta 
necesidad de ellod; se les debe aceptar; consi- 
derando que el intérprete, más que una garan- 
tía pai'a la justicia, en aptitud de conocer la 
verdad por distintos medios, es una garantía 
para el reo, cuyas contestaciones podrían ser al- 
teradas, con grave daño suyo, por un intérprete 
enemigo, ó secretamente cohechado. 

Aceptada la interpretación del interesado por 
el reo, quedan expeditos muchos caminos para 
conocer la verdad. 

Rechazada absolutamente esa in terpreta ción,se 
corre el riesgo de condenar á un inocente con una 
prueba oral fácil de completar (Véase art. 105). 

Lo dispuesto en este articule sobre la declara- 
ción del sordo-mudo, debe entenderse en rela- 
ción con la instructiva ó confesión que él pres- 
tare como enjuiciado, pues, aeg&Q el N.° % del 
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primer inciso del articolo 60, el sordo-mmlo no 
puede ser testigo. 

Él curador ad lUem debe ser un procurador de 
número, donde haya Coi te, ó un vecino honra- 
do del lugar, donde no 1h haya. 

Su nombramiento se funda en la incapacidad' 
legal de los menores para comparecer enjuicio, 
y dura todo el tiempo necesario para la termina- 
ción de éste, si se hace en favor del reo, ó con- 
cluye, una vez prestada la declaración, si se 
hizo en favor de un testigo. 

La ocupación de los procuradores en los Tri- 
bunales á las horas de despacho judicial, y. la 
dificultad que de ella resulta para que puedan 
concurrir al acto de la declaración de un menor 
en el momento en que sea necesaria su presen- 
cia, han introducido la práctica de designar co* 
mo curador, para el acto de la instructiva ó la 
confesión, á un individuo cualquiera que á ello 
se preste^ y de exigir la intervención del procu- 
rador solo en el plenario para hacer la defensa 
respectiva. 

Cuando se hace este nombramiento en perso« 
na que no sea procurador, se le debe recibir el 
juramento de buen desempeño, como para cual- 
quier otro cargOi y hacerlo constar en el proceso. 

L^. declaración preventiva del menor agra- 
viado debe recibirse también con la intervención 
de curador, puesto que la disposición legal se ex- 
tiende á toda declaración de menor; mas tenien- 
do él personero en el juicio, no hay necesidad 
de que el nombraqiiento recaiga eu procurador. 
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Creemos que en todo caso los padres <5 guar- 
dadores deberían asistir á la declaración de áu 
liijo ó pupilo, y que el nombramiento de curador 
había de ser meramente subsidiario. Sin embar- 
go, no es esta la práctica. 

Antiguamente el curador ad litem solo asistía 
al juramento que debía prestar el testigo ó al 
que antes se exigía al enjuiciado para recibirle 
«u indagatoria ó su confesión: cuando el menor 
^empezaba k declarar, el curador tenía que reti- 
tarse por respeto k la reserva que debe haber en 
^1 sumario. 

domo lo observa Tapia, la presencia del cura- 
dor era una vana fórmula, á ia que las leyes es- 
pañolas daban sin embargo gran importancia; pe- 
ro que no tiene ninguna ante el buen sentido. 

Suprimido por nuestras leyes -et juramento del 
reo, tanto para lá instructiva, cnanto para lá 
tjonfesión"; los cura lores ad litem en materia cri- 
minal no pueden tener otra misión que la de es- 
xjuchar y dirigir las decl-araciones de los meno- 
res, á fin de que no puedan ser aterrorizados ni 
sorprendidos con preguntas capciosas, 

Decíamos, comentando el artículo 17, que la 
ley es deficiente y hasta absurda en cuanto á la 
misión del curador ad litem; y es tieir.po de que 
justifiquemos s ^mejantes cargos. 

Llamábase en la antigua práctica española Cu- 
rador ad litem, & la persona nombrada por el tu- 
tor ó por el Juez, para seguir los pleitos y defen- 
•der ios derechos del menor impúber, ó designada 
por el menor, ya púber, con el mismo objeto. 

La intervención del curador era indispensable 
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en los pleitos aunque el menor tuviese tutor; j 
cuando ni éste, en representación de su pupilo, 
ni el menor púber por derecho propio, lo desig*: 
naban; el juez hacía el nombramiento, á fin de 
que el juicio no fuese ilusorio y nulo^ por falta 
de peroona legítima que hubiese comparecido en 
él, pues el menor, aun siendo puber^ no era re- 
putado taL 

El artícul») 194 de nuestro Código de Enjui- 
ciamientos en materia civil dice: que los guar- 
dadores testamentarios, los legítimos y los que 
el Clonsejo de familia hubiere nombrado á los 
menores, son sus únicos defensores, en defecto 
de sus padres á quienes corresponde cuidar de 
ellos y administrar sus bienes en virtud de los 
derechos que se derivan de la patria potestad; y 
sin embargo se ha conservado en nuestro foro 
este resabio del formalismo romano, aun para 
recibir decla4*ación á los menores en juicio civil. 
Se completa la personalidad de éstos con la pre- 
sencia de un mayor que asista al acto á que son 
llamados; pero no se declara al curador una mi- 
sión que tenga trascendencia en la causa y dere- 
chos del menor; de suerte que haciendo gran es- 
tima de la simple forma, hasta el punto de anu- 
lar el juicio si ella no fué observads^ be abando- 
na en rigor á los menores procesados, durante el 
sumario, á todas las eventualidades posibles; ya 
que no se c ta ni da intei vención á esos defenso- 
res que el Código de Enjuiciamientos Civil se- 
ñala, ni se encomienda el patrocinio de aquellos 
al curador, simple figura destinada á llenar un 
hueco en el expediente. 
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£n la antigua práeAieá el curador ad lUém era 
personero del menor ó del tutor de éste: presen- 
ciaba^ el juramento del primeix) para que su ins- 
tructiva y confesión tuviesen valor: pero en 
nu€»tra ley, la personería toca al defensor que 
se^ nombre al reo cuando se paea al plenarío; y 
la instructiva y confesión se reciben sin jura- 
mento. 

¿Qué ^gnifieaa^ pues, leg-almente taleá cvara^ 
dores? 

Creemos, necesaria la reforma en este sentido. 
. Citar pata el siimario contra menores, á quie- 
nes ten^d» su representación, según el articulo 
194 del í'ódigo de Enjuiciamientos Civil á fin de 
que se apersonen por él y. hagan ea sa nombre 
Íb» gestione» que le favoresean. 

I^ignar un curador adlitem^ si al compare- 
cer el menor á declarar, no se ha apersonado st» 
defensor legal; debiendo quedar á dicho curadov 
la personería de aquel hasta la terminación del 
juicio« 

Abt. 33. Toda declaración será firtnada por el juez, por 
el declarante 6 un testigo, si rehusare 6 no supiere escri- 
hir; y por los iniérpretes y curadores que intet^cengan; y 
¡9 QUtaríaarár el escribano 6 dos tesUgos de adkiMiÓn* 

Cfewewíarío.— Después de lo dirho en el comen- 
tario anterior, en cuanto al nombramiento de in- 
térpretes y curadores; se comprenderá que es 
d«ra la exigencia de que uiios y otros suscriban 
la» actas de las declaraciones en que interven- 
gan, y que, en muchos casos, será indispensable 
que, a ruego de ellos, firmen uno ó dos testigosi 

12 
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Akt. 34. La incomunicación del enjuiciúdo cesará luego 
que preste 8u instructiva, Fodrá continuar, sin embargo^ 
con determinadas personas^ hasta que estas declareUf H 
fuere necesario, para el esclarecimiento de la verdad. 

Cmnentario. — Detenido por la autoridad poli^ 
tica un delincuente sorprendido infragantiy 6 por 
orden del juez, si este hallase mérito para expe- 
dirla, se le pone inmediatamente en incomunica- 
ción á fin de evitar que los consejoií y las com- 
binaciones con sus cómplices ó encubridores sean 
un obstáculo para el descubrimiento de la ver- 
dad; y la incomunicación debe ser absoluta, es 
decir, no solo se ha de impedir al enjuiciado po- 
nerse en relación con otra persona, de palabra, 
sino también por escrito ó signos convencionales. 
La incomunicación no impide, sin embargo, al 
reo dirigirse á su juez, de palabra ó por escrito, 
debiendo, por el contrario, sus custodios facilitar- 
le los medios de hacerlo siemi^re que lo solicite. 

No se entiende prestada la instructiva por el 
solo hecho de comparecer el acusado ante el juez:, 
si dijere á éste que deeconoce su jurisdicción y 
que no responderá á las preguntas que le hicie- 
re, ó si permaneciese en silencio cuando se le in- 
terrogue; debe seguir incomunicado, pues ese se- 
ría un medio de eludir las contestaciones inme- 
diatas hasta ponerse de acuerdo con terceras 
pereonas. 

Abt. 35. JEn ninguna uñase de causas, y bajo ningún mO' 
tivo ni pretexto, se podrá aplicar tormento á los reos. 

Comentario, — Aun Cuando no lo prohibiese la 
ley, el tormento no sería nunca otra cosa que 
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44na barbaridad inútil para el descubrimiento de 
la verdad. El acusado pusilánime ó de constitu- 
ción débil se confesará culpable, aun no siéndo- 
lo, para susti'aerse de los sufrimientos con que 
se le amenace ó mortifique: el animoso y fuer^ 
te se dejará arrancar la vida antes que la con- 
fesión de su delito si tiene resuelto negarlo. So- 
lo una aberración de la intalígencia humana pu- 
do t^ner en boga en otros tiempoií la tortura co- 
mo medio de investigación judicial. 

AsT. 36. No pueden ser embargaáo» loa hiems del en 
jniciado sino por mandato escrito dd juez de primera 
instancia cuando haya responsabilidad cioil^ y sólo en 
la parte que baste para satisfacerla» 

Comentario, — Este mandamiento de embargo, 
como se comprende fácilmente, no se debe librar, 
sino cuando de las diligencias practicadas resul- 
te prueba semiplena, por lo menos, de la culpa- 
bilidad del enjuiciado. 

Como la responsabilidad civil comprende la 
restitución de la cosa, la reparación del daño 
causado y la indemnización de perjuicios al 
agraviado y su familia, debe computarse el mon- 
tó de los bienes embargados teniendo en cuenta 
las circunstancias expresadas. 
. En los delitos contra la propiedad no es difí- 
cil este cómputo, por cuanto depende del avalúo 
de la cosa que se ha de restituir, y de los danos 
y perjuicios que se ha de reparar; pero en otros 
casos, en el de homicidio, por ejemplo, cuando 
lá victima haya dejado viuda ó hijos, ó una y 
otrosy la estimación es más complicada, por 
cuanto la pensión alimenticia que ha de asig- 
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narse ha de ser regulada por las condiciones pef- 
sonales de estos y la» facultades econóraicaa del 
reo. 

En todo caso, conviene retardar el manda* 
miento de embargo hasta que haya de expedirse 
el de prisión, salva el caso de ocultaciiSn de bie- 
nes; entonce» basta, á nuestro juicio, la presun- 
ción fundada de culpa, sin esperar la prueba se- 
miplena. La ocultación ó malversación de lo« 
bienes hace más vehemente dicha presunción, y 
es cuerdo asegurar los resultados civiles del jui- 
cio. 

Ordenado el embargo, se pone en conocimien- 
to del reo, conforme á lo dispuesto en el artículo 
662 del Código de Enjuiciamientos Civil; y sí 
hiciese oposición, se sustancia por cuerda sepa- 
rada para no embarazar el curso de las diligen- 
cias propias del procedimiento criminal - 

Art. 37. Ef^ loM ca^ms m qne time ob&paci&n de acusar 
fl MinisferÍQ PíítcnL no hap dia m hora 0íe ne^asahábU' 
para practicar las dilig^cia» del sumario. 

Abt. 38. Losju eesmiáaránáenoprolon^r tos suma- 
rios con átUgmcias inneoesarias. 6 á pt^stescto de absol- 
ver citas que no sean indispensables. 

Comentario. — Es difícil determinar a priori 
cuáles son las diligencias necesarias y cuálesl^».» 
citas indispensables á que »e refiere este artícu- 
lo; y con tul motivo son frecuenter. lo» desacuer- 
do? entre los jueces que dan por terminados los 
sumarios, y los Tribunales Superiores que de- 
claran insubsistentes los autos de sobreseimiento 
ó de prisión que aquellos les remiten en consulta 
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íiuevas diligencias y mandati absolver citas que 
el juez reputa infitiles: cumplido el mandato su-» 
perior, sucede tcon frecuencia q«e nada se ha 
adelantado, sino que se ha perdido tiempo: el 
auto de sobreseimiento ó de prisión son sobre- 
tíartados por el juez; y el Tribunal aprueba ó 
confirma, desnprueba o revoca con los mismos 
datos en esencia, que tuvo la primera vez para 
hacerlo. 

El número y calidad de las diligencias que 
sirven á la comprobación del cuerpo del delito 
depende de la naturaleea de éste y de las cir- 
cunstancias con que se cometió: en un homici- 
dio, por ejemplo, varían las diligencias si el cri- 
men se cometió por extrangulación, heridas, ve- 
neno, etc. y es imposible, aun en estos mismos 
easos especiales, determinar las operaciones y el 
tiempo que sean precisos para «na comprobación 
^ue permita al juez formar condencia del he- 
cho. Hay sustancias tóxicas cuya prevsencia so 
descubre casi á la simple vista:, y otras que no se 
llega á encontrar sino después de una paciente 
jr laboriosa manipulación: hay instrumentos de 
crimen cuya disposición y efectos pueden ser 
íipreciados por el más vulgar sentido común, y 
otros que no pueden serlo sino por peritos ex- 
pertos, que no siempre se tiene á la mano. En 
xíasos de hurto ó robo puede acontecer que la 
comprobación de la identidad délos objetos apre- 
hendidos ó hallados en poder del reo con los que 
perdió el agraviada, requiera análisis químicos 
j^ operaciones dilatadas que pueden multiplicar- 
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se indefinidamente antes de llegar á la^ identiff- 
Qación perseguida, Y si en esta clase de juicios^ 
que desgraciadamente son el ti*abajo casi cuoti- 
diano de los juzgados, se presentan difícultadesi 
que la experiencia debe haber ensenado á sa var 
con nxás ó menos destreza ^cuales serán ellas en 
otros excepcionales en q-te la comprobación del 
(írimen requiere poderosos esfiíerzos de inteli?- 
gencia y meditación prolongada! 

Razón tiene el legislador al pi escribir que se 
prescinda de citas innecesarias;, pero e& preciso 
reconocer que la conveniencia de absolverlas so- 
lo puede ser apreciada por el criterio de\ juea, 
que oyó al testigo y observó su actitud al tiempo 
de hacerlas; porque de la manera eí^peeíal de oi?- 
tar puede inferirse si se apela á un testimonio 
de persona imaginaria ó se hace una verdadera 
referencia que pueda conducir al esclarecimiento 
de los hechos. 

Créese comunmente, que la» cita» de niferen- 
cia son de todo punto inútiles; y sin embargó, 
por una serie de citas de ese género, se llega, 
con perseverante paciencia, á encontrar el testi- 
go presencial, cuya declaración e» la voz de ade- 
Imite dada al juez para pasar al plenario. 

Con todt»; puede establecerse que son diligen- 
cias indispensables del sumario: 1.^ las prescri- 
tas de un modo expreso por la ley: 2.° las que 
conduzcan directamente á la comprobación del 
cuerpo del delito: 3.^ las declaraciones de testi- 
gos presenciales del hecho que se juzga. 

Abt. 39. Lea excepciones^ incidentes o artículos que ocit- 
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Tnm'en éljuiéio cnmíTial, se nistaneiarán con trailado 
T^or veinticuatro horm á ia parte contraria, n la htibie* 
re, y dictómenfiecah recibiéndose á pru^Oj en caso ne» 
cesarlo j por cintro dias perentorios y con todos cargos. 
&n el sumario no se admitir&n más excepciones que la de 
recusación y la de incompetencia por serdjuez de dis- 
tinto fuero. 

Come^ifeirío,— Hay dos opiniones contrarias 
írespecto de la ítudiencia que debe darse al Mi- 
nisterio fiscal en la eustanciiición tie artículos, 
-excepciones é incidentes «n juicio criminal, co- 
mo lo hemos ^expiiesto eti el -comerítario al ar^ 
iiículo 1&, Reproducimos nuestra opinión ex- 
|>resada en ese lugar. 

En cuanto a los juicios por delitos tío excep; 
liuados, es Indudable que se debe mr á dicho Mi- 
nisterio, paes en «líos, si no es acusador único, 
lo es por lo «kíhos en <5Gojperaci8a -eil quere- 
llante. 

Parécenos tfue, nd-emás »de las'^ex-cepciones de 
recusación é incotnpetencia, deben admitirse las 
•de cosa juzgada^ prescripción y personería; y 
íasi vemos que suele guc^er en la práctica. 

Si se ha de probar que el mismo delito fué juz-. 
gado, y enligado antes ¿á qué condufce la prose- 
•cución de un sumario para descubrir hechos co- 
nocidos y cul|)abilidaídes ya purgan as? 

Si se ha <ie llegar á la prueT^a de la prescrip- 
ción ¿qué oligeto tíe«e te sustanciación de un 
juicio? 

Habiendo personas á quienes ^e niega el de- 
recho de acusar ^artículos 19 y 20) y personas 
á quienes la ley concede absoluta irresponsabili- 
dad por los aotos que practiqxten, como el menor 
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de hueve años, el loco, el demente; debería per- 
mitirse dicha excepeióií, ya respecto de los acu^ 
sadores, para evitar que sean ilusorias las prO'- 
hibiciones de la ley en eaanto á ellos, ya respec- 
to de los acusados menores de nueve aSos, loco» 
ó dementes, para no seguir juicios que darían 
por resultado la declaración de que, aun convic^ 
tos y confesos los reos, no se le» podía aplicar 
pena alguna por razón de su irresponsabilidad 
legal. 

No se puede creer que el objeto de la ley sea 
establecer, en el juicio criminal, la responsabi- 
lidad civil que los incisos 1% 2^ y 3^ del artícu- 
lo 19 del Código Penal declaran á los respecti- 
vos padres ó guardadores, pues no citándoseles 
para dicho juicio, ío actuado en él, nada puede 
probar en su contra. Para Iiacer efrctiva esa res- 
ponsabilidad será en todo caso indispensable ha- 
cer uso de las acciones otorgadas por el título 
3.% sección 7^, libro 3.^ del Código Civil, y las 
diligencias del juicio criminal serán completa- 
mente inútiles. 

Se abriría por otra parte, las puertas á una 
acción ya fenecida por prescripción, consintiendo 
en que se estableciese en juicio criminal una res- 
ponsabilidad civil no oportunamente reclamada: 
el derecho de pedir que se costee el funeral de 
una persona muerta por un loco, y de reclamar 
alimentos para la familia de aquella, por ejem- 
plo, solo duia tres aBos (artículo 2207 del. Códi- 
go Civil) pero podría prolongarse hasta cinco es- 
tando á lo dispuesto en el inciso 2. ® del artículo 
95 del Código Penal. 
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. Como pudiera aeoutec^r que. $tlguuar dü$ }a4 
exoepeío&e8 se iutef'pqsiera malici06amente por 
9I reo, con el fin de impedir la oportuua itb&olu* 
cióu de las diligencias conducentes á la compro 
bación del cuerpQ del delito, cuyas señales pue- 
den desaparecer en ciertas ocasiones coa gran 
rapidezj coavendri;^ disponer que en el sumario 
toda excepción se sustBUcie y resuelva por cuer- 
da separada, sin que por ningdií motivo, ni por 
apelación concedida en ios casos de recus^ián, 
Vicampeten<$ia del juez <> petición de autqs, se 
suspendan las diligencias de esa índole que con- 
tinuarla practicando el juez de la recusación 
cuandp la hubiese. 

Art. 40. Lo8pet*Ü08f intérpretes^ curadores^ promotores 
' [fiscales y deniás personas que se nombren para fundo* 
nar eñ Jds causas^ prestarán, ante ^jue» respeelwo^ ju- 
ramento de desempeñar bien yfi^menie su cetrg^. 



Be€el6n segHida. 

DE LAS DILIGENCIAS DEL SUMARIO, 

TITULO L 

DEL PaiNOIPIO DEL SUICABIO.— PRBV^^TJVA. 
É INSTRUCTIVA. 

ÁRT. 4V JBl sumario principia, 6 por un auto oaiezA de 
proceso, éporqueréUa* 

Comentario, — Es por consiguiente un auto ca« 
beza de proceso el que se expide mandando ins* 
truir el sumario á conseeuencia de denuncia veré- 
is 
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bal ó escrita, en cualquiera de los casos expresa- 
dos en el artículo 25, si ha de estarse á los tér- 
minos en que se halla concebido el que vamos 
comentando; pero, á nuestro juicio, solo merece 
tal denominación el que pronuncie el juez con 
motivo de una denuncia verbal, ó al hallar de^ 
tenido en la cárcel pública á un individuo en- 
viado por la autoridad política como sindicado 
de un crimen sin haber pasado la denuncia res- 
pectiva, 6 en el de delito notorio; porque en ta- 
les casos dicho auto es la prim^ ra pieza de pro- 
ceso. 

En efecto; cuando alguna persona da aviso de 
haberse perpetrado un delito, el juez debe pro- 
nunciar un a^to concebido, poco más 6 menos, 
en los siguientes términos: «Habiendo denun- 
ciado N. N. ante este juzgado, que tal día> á tal 
hora, en tal lugar, ha cometido Fulano el delito 
tal, con taleb circunstancias; procédaseá instruir 
el correspondiente sumario, con citación del 
Agente Fiscal y del Procurador de turno,á quien 
se nombra defensor de los ausentes que resulten 
culpables.» * 

En seguida procede á formalizar la denuncia 
en acta, con sujeción á lo dispuesto en el artícu- 
lo 43 y á practicar las demás diligencia» propias 
de esta sección del juicio criminal. 

Si h alia el juez en la cárcel detenido á alguno 
sin más aviso que la orden de admisión 4irigida 
al alcaide por alguna autoridad administrativa, 
provee: ((Apareciendo del libro de entradas de 
la cárcel tal, hallarse detenido en ella.N. N. á 
quien la autoridad tal ha remitido oonioeulpa- 
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Ue del delito de.... ; tómesele sa declaración 

instroctiva, pídase á dicha autoridad el infor- 
me respectivo; y si resultase mérito, organícese 
el eorrfespondiente sumario con citación, etc.» 

Y por último; en el caso de delito notorio, pro- 
vee: «Siendo notorio que hoy, á tal hora y eñ 
tal lugar, se ha realizado tal hecho (lo describe) 
constituyase el juzgado eii dicho lugar á practi- 
car la inspección correspondiente con los testigos 
necesarios, é instruya el respectivo sumario con 
citación, etc.» 

Como se vé, pues, sol > en las condiciones in- 
dicadas principiad proceso por el auto del juez; 
én las demás comienza por el parte de la auto- 
ridad política, por la denuncia escrita ó por la 
querella. 

Apenas si merece ser recordada la frase absur- 
da empleada por algunos jueces «líbrese auto ca- 
beza de procesara en los casos arriba indicados: 
esos jueces mandan hacer lo mismo qué están 
haciendo, y lo que nadie puede hacer sino ellos. 
Eso depende de no haberse penetrado bien de 
la letra de la ley. 

▲bt« 42« Bl auto cabeza de proee9a Címtendrá una br* ve 
rélaeión del delito oonielido y del modo coino hubie$e lle- 
gado á notMa del juez f y el mandamiento de instruir el 
sumario. 

Comentario, — Este artículo confirma lo que 
hemos dicho en el comentario anterior: pues si 
precede al auto la denuncia escrita ó el parte de 
la autoridad política, es innecesario hacer la na^ 
rración del heiho punible é indicar cómo ha lle- 
gado á noticia del juez. 
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Airr. 43. El tMto éalMztt dé proce§o puei&é expeivrée ié 
ofietOf ó áb&ií9ecu6ima de áemtneia i)erbal óescrítih 

La denuneia d^ contener la narración eireunstaneíaida 
del delito, con designación de loa delincuentes y de las 
personas que hubiesen visto cometerlo 6 tengan hoticiá 

dé a. 
La denuncia verbal se fér^malizará por medio de «mi eMUi 

Comentario. — Después de lo díoho en los do» 
comentarios anteriores es evidentemente una 
equivocación lo que contiene el último término 
de la primera parte de este artículo, fía debido 
decir: "El «uto cabeza de proceso puede expe- 
dirse cíe oficio, ó á consecuencia de denuncia ver* 
bal'', porque esa es la verdad. En el caso de de- 
nuncia escrita, ei auto que se. expide no es ca- 
beza de procedo; sino admiswno de la denuncia. 

Se puede creerá primera vista que estas dis- 
tinciones son meras sutilezas, indignas de quiqa 
estudie la ley con elevación de miras; pero el tec- 
nicismo forense tiene su importancia: sirye para, 
la mejor inteligencia de Ibh disposiciones legales,, 
para precisar las ideas y para áhorfai^ circunlo- 
quios qué suelen desorientar introduciendo la 
confusión. 

No debe confhtidírsé la defttincia vétbál ft 
que se ri^fiere lá Última barte de éste artículo 
con el simple aviso que, en el caso de delito in- 
fraganti pjuede darse al juez, segúíi provee el 
artículo 27: la primijra ha de fprmalizarse por 
acta é impone al denunciante las mismas obli- 
gaciones que en los comentarios á lo^s artículos 
25 y 26 heinos indicado; el segundo constituye 
al que lo lleva en mero testigo que debe ser exa- 
minado de preferencia. 
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ám^y el del oúumá^y su v$eindaé y demús M9Má(e$ que le 
Jmgan conocer í la narrñpión ^irtiumtanciaia átl heéKü 
criminaJ: el afreciniiente de ivformaci^n Bumanapara 
la áxymprohadbn de los hachos y vásiiffo ^e los culpa- 
bleSf y el júrameníe de calumnia, 

Cúmeniario.'^C reemoB xjue ht ley debe ser 
tan exigente r^pecto de la designaoidii 4e. las 
"pircuQáta.ncia^ del querellante^ K)omo loes tra-* 
tándosis de las del acusado; parque, pl es |>reciso 
DO eouí «indir á éste con otro tii^ividuo del iiii&> 
mo nombre, también lo es impedir qHíe, en el 
'caso de una acusación cáltimniosa, el falso $iou$a^ 
*dor pretenda ocultarse tras otro sugeto que He- 
ve su misrap nombre, . coincidejicia que, f s fre- 
cuente. No basta, romo lópj^scríbe la ley de 4 
'áe Noviembre de Í886, que no se admita que- 
rella ó denuncia en que no «e designe el domi- 
tíilio del qqe la presenta: es necesario que indi- 
'que suprofeskSny demás calidades que precisen 
«u persona> 

El ofrecimiento de infonnacÍ<in sumariaeñ la 
querella es tomado de las antigiins leyes . espa; 
noiaflf^^que nrescribian la raiificaci<ín de testigos 
e« la estación del plenario, fundándtoise^ sin du- 
'da, en qué, siendo reservado el éümario ^ntú, el 
reo, las declaraciones i-ecibidas eii ¿1 eran sim- 
ples medios de investigación y no de prueba. 
Un nnestm ley no hay tal ratificación^ en el 
plehaHo conoce ya* el acusado quieiaesi deipasie- 
ron tíoatra él y p^a^ede desvirtuar sus teetimonios, 
oponiéndoles. y probándoles las tacba» qiUe.Je- 
galmente tuvieren. 
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Creetnoff, por tanto, que, á más d^ la ífifomia' 
eión sumaría debería exijirse al querellante el 
ofrecimiento de prueba para la estación respec-^ 
ti va; porque, aun cuando por punto general, la 
prueba corresponde al que afirma (art. 657 de] 
Código de Enjuiciamientos Civil) y en materia 
civil puede el actor procurársela después de en- 
tablada la demanda; en juicio criminal conviene 
que pieexistan los elementos que la constituyan, 
é interponer la querella con la segundad de 
comprobarla, á fin de evitar en cuanto sea po^ 
sible los procesos que hayan de terminar por un 
fallo absolntorío. 

La ley 14, título 1^, partida 7^ es tan exigen* 
te en cuanto al juramento de calumn'a, que pro- 
hibe admitir querella que no lo contenga. Como 
esta ley, reproducida en el artículo 3 1 de la sec- 
ción adicional al Reglamento de Tribunales, no 
ha sido derogada al promulgarse el Código Na- 
cional, debe ser observada, y se la observa real- 
mente en la práctica. 

ABT. tó. En la dedaración preventiva^ repreguntará aX 
agraviado^ bajo dejuran^entOj qmén eomelió éí Müo^ 
éónde^ oémp y con qué instrumeniús: qué pereonae ¡avie' 
re» comMier 6 tienen eonoeimiento dn su perpetración; 
y> quienes pueden dar informes para descubrir á les de- 
HncuenteSj 6 para saber él lugar en donde se haUan. 

Comentario. — Declaración preventiva es la^ 
exposidón verbal que, bajo juramenk), debe ha-^ 
cer al juez el agraviado que no sea querellante, 
indicándole todo lo que pueda servirle para c(h 
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oocer^l autor, cómpKces y encubridores del de- 
lito, el modo coino se oometió éste y las tjireufts- 
tancias que acompasaron la ejecución. 

Dedícese de esto: l^ijue solo puede haber pre- 
ventiva eri los juicios por delitos -que redundan 
«n daño de particulares; más no en los que ver- 
sen sobre hechos que solo afectan ei orden pú- 
blico. 

2^ Que habiendo querella de la misma perso- 
ga Agraviada, no htiy necesidad de declaraciéri 
preventiva, porque la querella hace ios oficios 
detíih 

3.^ Que la querella inttirpuestaen nombre del 
damnificado por su representante legal no exime 
*1 primero de declarar preventivamente: 

4.^ Que á finita del agraviado debe prestar la 
declaración preventiva el heredero <5 deudo más 
inmediato de aquel: 

^6.^ Que las mismas realas dt-ben observarse 
cfuandii el jtiicio se siga por denuncia de tercero 
<5 de alg&n funcionario encargado de conservak el 
^5rdeii público. 

No debe confundirse, convo lo hacen algunos, 
ln preventiv con el juramento de caluraijta; és-^ 
♦e, que ^olo es el complemento de la querella ó 
denuncin, corresponde en todo caso al qiie pro- 
mueve la instancia, excepta al que la inicia por 
razón de empleo; en tanto que la préürentiva co- 
rrespcHide al damnificado, su heredero Ó deudo 
mas inmediato, aufi cuando no haya ocurrido á 
Ja justicia pidiendo reparación. La preventiva 
es, por otra parte, una ex|X)sicíón de los hechos 
qneoonstituyenel delito,^ea que estéu4 «o eom- 
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prendidos en ht denuncia ó querella; jr '^ jumr 
monto 4e calumnia es k^ simple prot^st^ did «er 
ciertos loa ya expuesto» en ellas: 4^ suerte qu^ 
el juramento de calumnia presupone una aoqsar 
QÍón de parte del que lo presta; y 1^^ preventi- 
va^ no. 

. Como los juicios por injuria 6 calumnia re* 
quieren siempre querella de parte agravi^da^ 
no hay lugar en ellos á la declaración preventi- 
ya, que seria, una daplícación de tr4mite. > 

En los juicios contra la honestidad tampoca 
predcribe la ley que se tome la declaración pre- 
ventiva de la persona agraviada; y atribuimos 
este éilencio^ no á un olvido, sino al respeto que 
se merece el -pucli>r de aquella, que no podría,^ 
$in ruborizarse, hacer la relación de vergonzosas 
escenas. Pero cuando la querella sea interpues- 
ta por el padre ó guardador y estos solicitasen 
que se oiga á la ofendida, no puede el juez^ en 
nuestro concepto» dejar de recibir la preventiva, 
quedando á su buen criterio la forma y ampli- 
tud del interrogatorio, para conciliar la necesi- 
dad de esclarecer los hechos con las considera- 
ciones debidas á la in«)cencia de la victima. 
Igualmente debe tomarse preventiva en estos 
juicios si, por acción popular ó de oficio, se pro- 
cede contra el corruptor de una virgen impúber 
que no tenga padre ni guardador, en observan-» 
qia de lo prescrito por el artículo 278 del Códi- 
go Penal. 

Conviene que la declaración preventiva sea 
anterior á la instructiva del acusado; porque, 
teniéndose en aquella una guia para el interro- 
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gatorio á que debe someterse á éste, se evita las 
preguntas inconducentes y las reapercuras de la 
instructiva, frecuentemente ineficaces por estar 
ya advertido el rewí pero la prelación no e» on» 
exigencia de la ley. 

Cuando el agraviado reside en agena jurisdic- 
ción, ó á más de cinco leguas del lugar del jui- 
cio, se le recibe la preventiva por medio de de»^ 
pacho rogatorio ó preceptivo. 

La preventiva es un medio de investigación 
y no una prueba: de suerte que, aun siendo mu- 
chos los agraviador por el delito y muchas, por 
consiguiente, las declaraciones de esta especie 
que obren en un sumario; si no están confirma- 
das por testimonios imparciales ó por otros me- 
dios de prueba, no ne puede legalmente apoyar 
la acusación formal en sólo su mérito, ni tomar 
como pruebas de la acción intentada por cada 
individuo las preventivas de los demás. 

Abt. 46. La dedaraciáji instructiva se tomará sin jura- 
mento, preguntando al declarante; si sabe quien lo apre 
hendió, cómo, en qué lugar, en qué día, á qué hora, y 

' en qué circunstancias: si sabe é presume la causa ó mo- 
tivo de bu detendáni si sabe 6 Uene noticia del hecho cri- 
minal: H conoce á sus autores 6 cómpUceSy 6 presume 
quienes lo sean: si conoce al agraviado y ha tenido algu- 
na relación con él: dónde, en compañía de quienes, y en 
qué ocuparon se hallaba él día y hora en que se cometió 
el délUo: si antes ha sido enjuiciado ó pr^so, y por qué 
causa'f y los demás puntos que elju^ez creyere necesario» 
para el mejor esclarecimiento de los hechos, cuidando de 
que las preguntas sean directas acerca dtl deUio é indi- 
rectas receto dd delincuente. 

Oonoluidú d interrogatorio, se hará que reconozca él de- 
darasUe loe instruíi^enlos con que se k^Mese cometido ti 

U 



Digitized byCjOOQlC 



^ 106 — 

delitOj sus vestigios y las prendas que hubieren quedado 
en el Ivgar del crimen. 

Comentario. — La declaración instructiva es el 
conjunto de todas las respuestas que dá el acu- 
sado al juez durante el sumario. 

Deben prestar declaración instructiva cuaú- 
tos estén comprendid» s en la acusación ó denun- 
cia como autoret», cónipHces ó encubridores del 
delito, y los que de las diligencias del sumario 
resulten complicados en él, aunque no »e les hu- 
biese incluido en aquellas. Pero se ha de cuidar 
no conceder mérito á las imputaciones que, por 
vía de descargo, hiciere un acusado á tercera 
persona, para llamar á ésta á declarar instruc- 
tivamente; porque la instructiva solo tiene va- 
lor de prueba contra el reo que la presta: toma- 
da de otro modo es un simple medio de investi- 
gación. 

Hemos visto sostenida, sin embargo, con te- 
nacidad, por representantes del Ministerio pú- 
blico, la insubsistencia de fallos pronunciados 
con omisión de la instructiva de terceros, á quie- 
nes hablan citado los reos bajo su sola palabra 
como autores de los delitos que á ellos se les 
imputaba. 

Aceptamos que se absuelva esas citas, cuan- 
do fluyan de otras que el reo hubiere hecho de- 
bignando testigos de la delincuencia de aquel á 
quien acusa; pero entonces el fundamento para 
la absolución de la cita no es la instructiva del 
reo; sino las declaraciones del testigo ó testigos 
designados. Descubierto así un culpable más, 
es legal que declare instructivamente; más la 
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cita ñél reo desnuda de teda r yferencia, y mu- 
cho más si hay en lo actuado datos bastantes 
para presumir que él es único autor del delito, 
no puede ser estiir.ada sino como un pobre y vul- 
gar recurso 4 que apelan los criminales, espe- 
cialmente los ladrones, para esconderse á* las 
pesquisas del juez. Raro es el ladrón que no 
afirma haber recibido de \\n tercero la cosa ro- 
bada, ya como vendida, ya como depositada, ya 
como simple regalo; y en el mayor número de 
casos citan como vendedor ó depositante á un 
imaginario personaje, á quien las más solícitas 
investigaciones no alcanzan á descubrir. Cree- 
mos que los esfuerzos por hallar á esa entidad 
fantástica son inútiles, cuando, como decíamos 
más arriba, no hay otro motivo para admitir su 
existencia, que el simple dicho del sindicado. 
Debe quedar, no obstante, encomendado á la 
perspicacia del juez perseguir ó no esa absolu- 
ción, según las circunstancias del caso; porque 
alguna vez es posible que el reo diga verdad; no 
siendo avesado en el crimen especialmente. Más, 
de ahí no se deduce que siempre se haya de 
buscar á cuantos nombre un astuto acusado, 
corriendo tras de fantasmas, aun cuando se ten- 
ga en el proceso indicios bastantes de ser in- 
fructuona toda inquisición. 

Hay declaración instructiva en toda clase de 
juicios criminales, excepto los de injuria^y ca- 
lumnia; y aun cuando el Código no indica el 
momento oportuno para tomarla, se ha de estar 
á lo dispuesto en los artículos 31 y 68 de la 
Sección adicional al Reglamento de Tribunales, 
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que ordenan recibirla luego que el delincuente 
sea habido, 

ísta disposición de la sección adicional vino 
é dar á la instructiva el carácter de diligencia 
Cfbligatoria del juicio criminal, que no tenia en 
la antigua legislación española (*) si bien pro- 
hibiendo que 8C la tomase bpjo juramento (art. 
4.^) como »e practicaba antes. 

Apesar del carácter de necesidad que en el 
mayor número de juicios tiene la instructiva 
del acusado, se prescinde de ella cuando el reo 
no es aprehendido sino concluido el sumario^ 
pues entonces solo se recibe su confesión (art. 
122) y se continúa la causa hasta pronunciar 
sentencia é 

La omisión de la instructiva, aun presente el 
reo, no produce nulidad: a-^í se desprende del 
contexto del artículo 159, bastando que se hu- 
biese citado para el sumario "al reo ó á su defen- 
sor; y creemos que esta disposición legal se fun- 
de en que la instructiva y confesión son una 
misma diligencia. Cuando se inicia el sumario, 
se toma a. reo una declaración sin cargos; aún 
ño hay datos en qué fundarlos Pero concluido 
él, ya se tiene hechos comprobados de los que 
resulta su culpabilidad, y se le puede afrontar 
éstos y reconvenirle por su negativa. La ins- 
tructiva y la confegión forman, pues, «m inte- 
rrogatorio complt^jo, encaminado á obtener del 
delincuente la declaración de su crimen. 

En cumplimiento de lo que dispone la segun- 
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da parte ne este articulo, Be acostumbra presen- 
tar al reo los instrumentos del delito y las pren- 
das encontradas en el lugar en que se cometió; 
pero suele omitirse, y á nuestro juicio sin razón 
bastante, el examen del reo en el mismo sitio 
del crimen. 

En los casos de homicidio convendría y se de- 
beria poner al acusado en presencia del cadáver 
de la víctima, para interrogarle ahí mismo si 
conoció á ésta, si sabe quién le dio muerte, y 
cuanto pueda conducir al esclarecimiento de la 
verdad-. Si el cadáver ha sido ya sepultado 
xíuando el i*eo declara instructivamente, y hay 
manclittsde sangre ú otras huellas del delito en 
el lugar en que se cometió, se debe hacer por lo 
menos que el acusado las vea y conteste á las 
preguntas que con re-ación á ellas se le hiciere. 

Cuando se trate de robo con escalamiento,, 
fractura de puerta, forados en las paredes ó te- 
•chos, etc. se debe observar un procedimiento 
análoga 

. Así comprendemos la disposición legal que 
manda que el reo reconozca los vestigios del de- 
bito- 

Es cierto que, como observan algunos, esas 

diligencias son infructuosas cuando el acusado, 
por ser avesado en ti crimen ó de ánimo bas- 
tante sereno, permanece impasible ante los ob- 
jetos Que se le muestra, ü ocasionadas á error 
cuando, por su carácter pusilánime, se turba en 
presencia de c^^sas extrañas para él, haciendo 
presumir que es culpable no siéndolo en reali- 
dad; pero son diligencias que se desprenden del 
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tenor de la ley, y en el mayor número de caso» 
pueden producir excelentes resultados; por cuan- 
to esos espíritus fuertes y esas alma» medrosas 
que pierden toda serenidí^d ante una acusaei<5n 
injusta son excepciones en el mudo de ser gene- 
ral de la humanidad. 

Art. 47. Cuando el reo aparezca privado de razán^ man- 
dará el Juez que se le reconozca.; y si resultare verdade- 
ra y permanente la enajenación m^Mal, terminará el 
juicio. 

Si la enajenación mentalfaese verdadera pero tranMtoriay 
se Síispenderá la instructiva hasta el restablecimiento del 
reo. 

Comentario, — La razón de lo dispuesto en la 
primera parte de este articulo es bien obvia. Si 
el acusado practicó el hecho que se le imputa 
en estado de enagenación que persiste y no des- 
aparecerá; no hay delito y, por consiguiente no 
ha lugar el juicio Si delinquió verdaderamente, 
por haber estado en el uso de su razón cuando 
infringió la ley, pero le ha sobrevenido la ena- 
genación permanente de que habla el Código; 
la pena carecería de obje^'o, pues el criminal ha 
llegado á hacerse incapaz de enmienda, incapaz 
de conocer siquiera la condición á que se le so- 
meta; ha dejado de ?er hombre en el sentido 
moral de la palabra. 

En el caso de enagenación transitoria hay ne- 
cesidad de comprobar ú el hecho fué cometido 
en ese estado anormal, para declarar la irres- 
ponsabilidad del agente, ó si lo fué en un mo- 
mento lucido, para aplicar el castigo correspon- 
diente. Por eso, solo se suspende de la instruc- 
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ti va, para continuarla y seguir todas las dili- 
gencias del juicio al restablecimiento del reo. 

El estíido do enagenacíón del reo «s frecuen- 
temente una ficción con que los acusados astutos 
y los defensores de mala fe suelen sorprender la 
credulidad de los jueces; por lo que éstos deben 
poner sumo cuidado para no dejarse cojer en las 
redes del engaSo, sin desplegar tampoco una 
suspicacia temeraria que los llevaría al extiemo 
opuesto de encerrar en las prisiones á los que 
reclama el manicomio. El médico alienista es el 
llama lo á prestar, «n los casos de esta especie, 
toda i* luz que ha menester la justicia para no 
extraviarse, por lo que es indispensable apelar 
á él y hacer de sus antecedentes morales y de 
su competencia profesional ua es» «dio reservado 
y concienzudo. 

La ciencia médica ha heclio en los últimos 
tiempos grandes adelantos, que permiten distin- 
guir ios casos de enagenaci<5n real, de los de fin- 
gida locura; pero sus fallos no bastan aún para 
inspirar la plena confianza de ser la fiel expre- 
sión de la realidad, principalmente cuando se 
trata de la llamada locura impulsiva, estado mór- 
bido que se presenta por instantes y no deja en 
el que lo padece signos apreclables después de 
sus accesos. 

Con todo, dejando á los penalistas el estudio 
do esta materia, que debe influir más en la le- 
gislación sustantiva, que en, el derecho procesal; 
nos limitaremos á declarar que, á nuestro juicio, 
la responsabilidad moral y legal del juez, por 
las inexactitudes y errores en que incurra, que- 
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da relevaría, sí el dictamen facultativo retine 
los requisito» señalados por el artículo 720 del 
(y d go de Enjuiciamientos Civil; y que por eí 
contrario, la asume si, apartándose de ese dicta- 
men, falla por sus solas luces. 

Se debe, por tanto, exigir de los médicos alie- 
nistas conclusiones asertivas; y na eonformiar»^ 
con deducciones probables. Si este caso se pre- 
senta, se debe mandar hacer nuevo reconocimien- 
to por otros profesores, hasta obtener un infor-: 
me que reúna las condiciones de ley; y si aun 
asi no se alcanzase el objeto perseguida, es lógi- 
co proceder como prescribe ia ley para las cau- 
sales de esención, atenuación y agravación no 
probadas. 

Teniendo en consideración lo prescrito por los 
incisos 2.° y 3.° del articulo 8.° del Código Pe- 
nal y por el 39 del presente, se ofrece la siguien* 
te cuestión: ¿Qué debe hacerse cuando resulta 
que el acusado tiene menos de nueve anos, ó 
más de nueve, pero menos de quince? ¿Habrá 
de seguin^e el juicio por todos sus trámites hns- 
ta pronunciar sentencia, á fin de declarar en és- 
ta la responsabilidad absoluta del agente por la 
prueba que se produzca de que i s menor de 9 ó 
de 15 ano»? 

Es embarazosa la contradicción que resulta 
entre la presunción general contenida en el ar- 
ticulo 2.° del Código Penal, por la que toda ac- 
ción ú omisión penada por la ley se supone ma- 
liciosa mientras no se pruebe lo contrario, y la 
especial á que se refieren los incisos del 8.** que 
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hemos citado, y en virtud de la cuaí los actos 
áel menor de 9 anog se reputan indiferentes, sin 
admitirse prueba en contra^ y los del menpí de 
16 tienen el mismo carácter mientras no se acre- 
díte que procedió con discernimiento; más des- 
aparece toda dificultad observando que el ar- 
tículo 2.* se ocupa de los actos ú omisiones de 
los mayores de 15 anos: esos son los que por 
punto general se reputan maliciosos é imponen 
á su autor el deber de vindicarse para quedar 
exento de pena. 

Si antes de los 15 años se goza de la presun- 
ción legal de la irresponsabilidad; seria un ab- 
surdo encarcelar á los menores, aun cuando sean 
sorprendidos infraganii, 6 decretar contra ellos 
detención ó prisión en las estaciones del juicio 
én que la ley prescribe fastas seguridades para 
los reos mayores de 15 anos. Sin embargo, el 
Código nada establece sobie el particular, y ha 
dejado al criterio de los jueces el procedimiento 
para tales caeos, resultando una práctica varia 
ó, lo que es lo mismo, el desorden en materia tan 
importante. 

tina ejecutoria Suprema de 27 de Julio de 
1891 ha venido á ilustrar de algún modo es- 
te punto: sin fijar, no obstante, la linea de con- 
ducta que deben seguir los jueces para consultar 
la inmunidad de los menores y iasegurar al mis- 
mo tiempo los derechos de kt sociedad y de los 
particulareis ofendidos. 

Expidió uno de los Juzgados de Lima el si- 
guiente auto: 

((Autos y vistos; considerando: 1-.^ que según 

15 
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el inciso 3.*" del artículo 8.^ del Código PeBal, 
estái^ exentos de responsabilidad criminal los 
mayores de 9 anos y los menores de 15, si tío se 
prueba que ohrarmí con discernimie^nto: 2^ que en 
eptas condiciones se encuentra el acusado Giai* 
llermo de la Cruz, quien según el certificado me- 
dico de fojas 70 sólo tiene á ia fecha la edad de 
12 años aproximativamente: 3^ que mientras no 
se destruya la presunción legal de la irrespon- 
sabilidad por la prueba contraria, esa presunción 
subsiste: 4.*^ que dicha prueba debe consivStir en 
actos que revelando madurez de juicio y desarro- 
llo moral sean anteriores al que constituye el 
delito, para que pueda creerse que al practicar- 
se éste procedió con plena conciencia de sus ac- 
ciones; no en la manera como el acusado coordi- 
ne con posterioridad sus respuestas: 5.® que la. 
circunstancia de haber sido Guilleimo de la Cruz 
sorprendido en flagrante delito de robo no le 
constituye responsable, pues si ella bastara pa- 
ra presumirle criminal y mantenerle detenido, 
lo mi^mo debería pro' ederse rfspfcto del menor 
de 9 aiio??, al que también ampara una presun- 
ción déla ley: 6.® que la irresponsabilidad del 
menor Guilleimo no es sin embargo absoluta, 
pues la prueba del discernimiento para pvoceder, 
lo transformaría en verdadeio reo. — Con lo opi- 
nado por el Ministerio Fiscal, póngase á Gui- 
llermo de la Cruz en libertad y depositado en 
¡cderdel dcctor den José María Calle, quien 
quedará obligado k presentarlo en el Juzgado 
siempre que se le exija: entendiéndose que di* 
cho depósito precaucional no lleva la calidad de 
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fianza de haz, por la cohdicióa legal del acusa- 
do, que eKS presunto inocente y no presunto de- 
lincuente.» 

Por apelación del Agente Fiscal fué revoca- 
do; y habiendo interpuesto el interesado el co- 
rrespondiente recurso de nulidad, la Corte Su- 
prema declaró haberla en el auto de vista y 
confirmó el de primera instancia por los funda- 
mentos del dictamen del señor Fiscal, que son, 
á más de los del auto de primera instancíti., ra- 
zones de moralidad y consideraciones de carác- 
ter local y transitorio. Ha quedado, pues, defi- 
nido que á los menores de quince anos no se les 
encarcela, áinó que se les deposita en poder de 
un particular mientras se decide su suerte. 

Pero aun c[ueda por sal>8r lo siguiente: 

¿Basta que el acusado afirme tener de nueve 
á quince anos, ó menos de nueve? 

Habiendo necesidad de prueba; ¿cuándo ha 
de producirse ésta? 

Tratándose del mayor de nueve y menor de 
quince años ¿á qué época debe remontarse la 
prueba de su discernimiento? 

¿Se paralízala mientras tanto la tramitación 
del juicio? 

Hallamos bastante analogía entre el caso 
propuesto y el previsto por el articulo 47 de és- 
te Coligo: en uno y otro surge la duda sobre la 
capacidad del acusado para responder de sus 
actos; y el procedimiento debe ser análogo. Por 
eso resolveríamos las anteriores cuestiones en 
esta forma: 

No basta que el rea afirme tener menos de 
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Bueve ó menos de quiíice años^ es necesaria la 
prueba por la partida de nacimiento, de bautis- 
mo ú otro medio subsidiario. 

Esta prueb(i debe producirse inmediatamente 
y concretarse á la sola circunstancia de la edad 
por parte del acusado. Si de ella resulta que no 
tiene más de nueve años, se le debe poner in- 
mediatamente en libertad y cortar el juicio; 
más si resulta que tiene menos de quince pero 
más de nueve, se le pas«ará en el acto de la cár- 
cel á poder del depositario que nombre el Juez. 
Mientras tanto el acusador debe adelantar su 
prueba sobre la capacidad del reo, para lo que 
puede seguirse un procedimiento análogo al 
que prescribe el Código de Enjuiciamientos en 
materia civil, tratando de la interdicción, para 
rehabilitar al interdicto, reduciendo los térmi- 
nos. 

La prueba de la capacidad debe retrotraerse 
por lo menos al día que se practicó el hecho ma- 
teria de la acusación, por cuanto lo que ha de 
acreditarse es, no la habilidad actual del acusan 
do, sino la plenitud de conocimiento y libertad 
con que procedió al practicar el acto que debe 
juzgarse. 

No creemos conveniente la absoluta paraliza- 
ción del sumario: es posible que las huellas ma- 
teriales del delito desaparezcan por la acción 
del tiempo; y si de las investigaciones sobre la 
capacidad del menor resultase que éste es res- 
ponsable, se habría perdido los medios de com- 
probación del cuerpo del delito suspendiendo 
todo procedimiento en lo principal. Opinamos, 
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paeBj porque lastliligenciafi expresadas se prac- 
tiqueii con la oeleiidad y oportuiiHiad debidas. 

Si el actor no llegase á probar la madurez de 
juicio y rectitud de criterio del acusado^ ante- 
riorea al hecho que se juzga, se debe dar pi)r 
<50ncluido el proceso, sin quesea un obstáculo 
•el hecho de que el reo ó su curador no hajan 
probado lo contrario, pues en el caso que mí8 
ocupa la prueba corresponde al que acusa. 

Si, por el contrario, se probase que el menor 
obró con disceniiraiento, el juicio seguirá por 
todos sus trámites, y á su tiempo se podrá or- 
denar la detención y prisión como si «e tratíi&e 
xíe un mayor de edad, 

TITULO 11. 

DJfiL CCEHPO DRL DELITO. 

Abt 48. El reeon&cimiento del cuerpo del edito se prne- 
tieará por medio de peritos^ los euaies presentarán su 
dictamen et^crito dentro de veinticuatro Horas, después 
de aceptado el cargo:; á no ser que él juez les prorogue 
el término con justa causa. 

En caso de dkcordiOy d juez ñongará un teraro diri- 
mente que pttbctique nuevo reconocimiento. 

Comentario. — El cuerpo del delito, según lo 
•definen los jurisconsultos, es la acción ú omi- 
sión penada, por la ley,«s decir, el delito mismo. 

Mientras el acto punible permanece en el fue- 
ro interno, mienti'as está reducido á la mera re- 
solución de infringir un deber sonial; el delito 
no tiene cuerpo; nada hay en él de externo y 
«ensible que permita á los demás conocer su 
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existencia. Pény loego que se üace lo qire la fey* 
prohibe, ó que ser la áesobetíéce dejando de ha^ 
cer loqneeHarmamJa, eíw reaolu'ción sé liace 
manifiesta, toma cuerpo^, por decirlo asi, y la? 
comprobaeiótt de »iT* ex4st5eiT<^¡ft se con»ígnfe me- 
diante la de los liechos qvfe la revelam 

SireleiyalgunosdefinireLctTerpodel delito di- 
ctendo qtiees, la coíía eir qité ó can qu^ se cometió* 
éste, y o*ro8 crnrfimdeii? el cirerpo'dfel dtelito con- 
sns efectos.- Para m\<y9r. el'pnílirl conqtie ae come- 
tió el iiomicRiio y el cadáverdfe Vnrvictmia cons- 
tituyen el cuerpo do ese dfelitoi y para otros la» 
heridas soi> el ciüerpo del delito de lesfone»- 

Paffece qiíe nitestro Códígo'acepta«e esta» ideaí^ 
erróneas, por caanto dispone que se pr<xctu¡ite 
el remiiocimienfo fiel eiieirpo det delito. Este len- 
guaje es inexactcj se |)odrá reconocer lo» instru- 
mentos <*on qure se cmiretío el delito y los efec- 
to» de éste; pei^o no sif cuerpo qiie, repetinvos. e» 
el delito mismo. El cuerpo^ del delito se coíh- 
pruehx por este reconocimíen o y por otro» me- 
dios que conducen á acreiíitar la ejecución de 
itn acto pmhrbido {K>r la fev, ó la omisión de 
otro prescrito pt>r ella;" dfe snerte que no solo el 
examen de peritos, sino las declaraciones de 
tcistígos. los documentos y todos tos medios le- 
gales de investigación á qae puede recurrirse 
en el jujcio criminal p^^ra comprobarla existen- 
cía del acto punible, constituyen la prueba del 
cuerpo del delito. 

Dadas la organización de nuestra policía y las 
costumbres que han llegado á establecerse en el 
esclarecimiento de los crinieues, por aquella; se 
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%«ve idificultosa la «omprobación del cuei'po del 
delito, pofq«e los jueces lk»gaií á teiier conoci- 
laientode lo» actos tklictuosos nmelio tiempo 
•después de B« consuinaoiiSfi y ccianclo ya han 
^saparecklo losTestigMisó sefiales^^jue debieron 
«en'ir para^icredkarki. Si se trata -deiioínicidio, 
^e dá sepultura'^al coiláver^ la policía se apode^ 
i'adel ai«ii«,^iie vá á ^confundirse ^en aus dep<5- 
«itos con otras de imespeoie, te^eja ocultar ó 
«e hace^eí-apapecer los v^estidosde la víctima; 
«e hace, "en áii^ todo lo necesario para ^esorien- 
-car á la jtksticia é impedirle -que dejf; -en el pro- 
ceso pk^na constancia de >hal>eríí^ perpetrado un 
"Crimen. Cosa análoga oofurre "en los casos de 
robo: la policía restituye la cosa robada «1 que 
©e dice sn dueiíoy qué dSfícilniente'se presenta 
más tardeá rendir la declamación correq)on dien- 
te; el forado se cierra; la puerta fracturada se 
<;oinpone; )a cerradura violentada se sustituj'é 
por otra; y toao antes de que el juez tenga si- 
■quiera noticia ue lo ocurrido. En todos loá de- 
más ca«os de delito se hace, poco más ó menos, 
lo mismo, porq4ie la ignonanc-ia 'O \m celo exa- 
gerado hacen á.las autoridades de policía avan- 
zar más allá>del límite de su deber. ¡' ónio com- 
prometer la higiene pública conservíuido inse- 
pulto un cadáver para ^1 ^olo fin de qne lo veíi 
el juez! ¡Cómo permitir que el riüede propiedad 
del Estado, cogido al bandolero, no sea inme- 
diatamente devuelto al areenal! ¿Para qué guar- 
dar intaeto un puñal viejo, cuando ya lo ha vis- 
to el guardia apreliensor^ y hasta el iiispector y 
mayor de guardias, que pueden dar noticia de 
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laque era esa arma arrojada á cualquier parte? 
Y sobre todo ¡Cómo consentir que se acmse a la 
policía de poco diligente para liallar y devolver 
á sus dueños las cosí» perdidas! 

Hay períodos en que el servicio de la policía 
mejora, introduciéndose transitorias reformas 
que prestan algunas facilidades á los procedí*' 
mientos judicfdíés; pero, como las medidas pru* 
dentes son debidas, más á las condiciones per^ 
sonales de los jefes que á la organización misma 
de la institución, es ev^idente que mientras ésta 
no sufra un cambio rameal, ya sea consultando 
el acierto y estabilidad legal de sus investigacio* 
nes, ya obligándola á no dar paso alguno en ese 
terreno sin previo mandato del juez; la compro- 
bación del cuerpo del delito, de suyo diñcil, se 
hará aun más para las justicias peruanas. 

Luego que el juez tiene conocimiento de ha* 
berse cometido un delito de los que dejan sig* 
nos ó vestigios sensibles, debe constituirse en el 
lugar del hecho, asociado de testigos y peritos; 
hacer la inspección ocular correspondiente, y 
ordenar que los últimos, previo el juramento de 
ley, reconozcan los objetos que por el estado en 
que se hallen revelen la comisión del delito. Esos 
peritos deben presentar su dictamen; y los testi* 
gos que hubieren concurrido á la inspección, de* 
clarar lo que vieron. Con eslas diligencias se tie- 
ne una excelente base para la comprobación del 
cuerpo del delito: sobre ellas vienen las demás 
que prescribe el Código en sus artículos siguien- 
tes; y es muy difícil que, practicadas todas, este 
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primer objeto del sum,ai:ip no se satisfH^a snpQE- 
abtrndayiiteiBeat^. 

A]&T. 49. Ouando laspru^bae materiales dd delito confia- 
tan enhueUaSj rastros, s.eflales,ú otras cqsas que puedan 
horrarse 6 desaparecer por acción del tiempo, ayrrup- 
ción ú otra caust^ él juez que instruya el suimc^o Itn^s 
. r^eon9céráen,elajeto^ asodadQ con los. pe filos, aun^pie 
s^ encuentren en territorio de agena jurisdicción. 

Comentario. — Reproducimos aquí el comen- 
tario al articulo anterior, agregando solamente 
que esta prescripción es de muy difícil cumpli- 
miento por la negativa constante de los peritos 
á concurrir á un acto que no les deja provecho, 
que puede acarrearles enemistades y al que no 
se creen más obligados que otros que se hallan 
exi igualdad de circunstancias. Estas dificulta- 
des desaparecerían, si de cada gremio se desig- 
nase^ anual ó bienialmente, cierto número de in- 
dividuos que por obligación hubiesen de concu- 
rrir al juzgado como peritos, gozando en cambio 
de ciertas regalías durante el período de su car- 
go, como la liberación ó reducción de la patente, 
n otra semejante. 

Art. 50, El Juez mandará depositar, hnjo de inventario 
y mí persona de responsabilidad, los efectos aprehendí- 
im, como insirumenlos ó pnpebas del delito. 

Comentario^ — He aqjaí otro artículo cuyo 
cumplimiento presenta ^i^ la práctica dificulta- 
dee que embarazaiji Ja acción de la justicia. Si 
lo que se ha de depositar son alhajas ó cant da- 
des de dinero, so encuentra un dep >sitarií) sin 

16 
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grandes esfuerzos; pero cuando los objetos apre- 
hendidos son de escaso valor y voluminosos, na- 
die se presta á admitirlos, alegando no tener, en 
su habitación, desocupado suficiente espacio pa- 
ra la instalación del depósito, excusa que algu- 
na vez es justificada. 

Como en gran número de casos los objetos de- 
positados tienen que ser succesivamente reco- 
nocidos por varios reos, por muchos damnifica- 
dos» y por numerosos testigos; el depósito impo- 
ne al que lo ha aceptado una odiosa servidum- 
bre, teniendo que exhibirlo en el momento en 
que se presente ó sea aprehendido el que ha de 
reconocer algo; momento tal vez precioso para 
algo que le interese al depositario. 

Estas consideraciones sugeridas por la expe- 
riencia, obligarcm á uno de los jueces del cri- 
men de Lima á proponer á la Subprefectura de 
la provincia la designación de un local que sir- 
viese de depósito de instrumentos y efectos de 
delito, bajo la vigilancia de un empleado di po- 
licía: la proposición fué aceptada y mejorada 
por el entusiasta y progresista Subprefecto de 
esa época, Coronel D. Pedro E, Muñiz, que la 
aprovechó para proyectar la creación de un 
Museo judicial; y de.-de entonces las dificulta- 
des han disminuido, si bien subsisten las resul- 
tantes de la necesidad de tras adar con frecuen- 
ta los objetos almacenados, ya á las cárceles, 
ya al despacho de los jueces, ya en fin al domi- 
cilió particular de ciertos testigos que gozan del 
privilegio de declarar en él. 

Donde la Subprefectura no tenga, como en 



Digitized byCjOOQlC 



— 123 — 

Lima, facilidades para encargarse de la custo- 
dia de tales depósitos, deben subsistir en toda 
su fuerza los inconvenientes que hemos anota- 
do; y que un reglamento del Gobierno bastaría 
á allanar; si antes se modificare el articulo que 
comentamos, demasiado exigente con la gene- 
ralidad de los vecinos que gocen de cierta posi- 
ción económica. 

Abt, 51. Los peritos diseñarán y describirán los in^rn- 
mentas y hueUas del delitOy can la posible exactitud. 

Comentario. — El diseño se agrega á los autos. 
Pocas veces cumplen los peritos con esta impo- 
sición de la ley, cuya observancia es innecesa- 
ria en el mayor número de casos, por ser harto 
conocidos los objetos descritos en el dictamen. 

Abt. 52. 8i para verificar él reconocimiento fiiese nece- 
sario alterar 6 destruir la cosa que ha de reconocerse, el 

juez m4mdara que se divida y se reserve una parte. Ja 
que se conservará intacta y en seguridad baja d sello del 

juzgada. 

GomerUario. — -No comprendemos qué objeto 
tenga la reserva indefinida que en este articulo 
se ordena; á no ser que _ se pretenda crear en 
cada juzgado un museo de fragmentos de las 
cosas reconocidas. Ha debido disponerse que la 
reserva dure tanto como el sumario, ó cuando 
más, hasta que se ejecutoríe la sentencia, pues 
concebimos que el fin que se propuso el legisla- 
dor fué tener un medio de volver á practicar 
el reconocimiento, si resultase necesario. 
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Uda funeral del ¡finado. '8i ti reeonoeimenio del cadáver 
no se hubiese practicado antes de sepultaiIOf se exhuma* 
rá y comprobará su identidad, dándose aviso previo á 
la autoridad eclesiástica. 

Comentario. — Los términos absolutos en que 
ettá concebida la primera parte de este articulo 
huelen ser causa de rétirdoen los juicios que se 
sigue por homicidios cometidos fuera del lugar 
en que reside el juez de primera Instancia. Co- 
mo no en todas partes se hallan efeteblecidos los 
registros diA estado civil, ha;/ que ocurrir á los 
párrocos en demanda de la partida de defencñón, 
que algunas veces no se consigne ni «ocurriendo 
al prelado para vencer la inercia y aun obstina- 
da resistencia de ciertos curias. 

La dificultad aumenta cuando el occiso no era 
católico y fué sepultado en lugar donde, como 
queda difcho, no hay registros: entonces el cum- 
plimiento de la ley es iraj osible. 

Si el hfecho de la muerte y la identidad del 
cadáver Jian llegado á comprobarse con el tes- 
timonio de los que vieron dicho cadáver y cono- 
cier(»n al difunto; parece que la partida de de- 
función está de más. 



La exhumación no se debe decretar,^ en nues- 
tro concepto, de ütia tftan^ratftn' genenil, «coaio 
la indicada ien la segunda píirte. Sr ha tpasctnrri- 
do después de la inhumación tienDpo«(ifioiente 
para que las partes Mandas -^el faiiá»vered ha- 
yan descompuesto por lacofrutí^eión, y la-mtier- 
te no fbécauísadapoi* legiones qué 'pttitíesen de- 
jar huellas en el esqueleto; la exhumación será 
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^^roa'^fliligencia, & más #e pdigrosa, iiíútil, com- 
prendida entre las que se debe omitir según lo 
«dispne^o en el artículo 38; y no la abona fi- 
•quiera la necesidad fií> comprobar la identidad 
5)or las prendan que lleve sobi^ .«í el cadáver, 
«en un país -donde es general In t;ost«mbrc de 
-^nvol-ver á los 'muertos en m\ irtije Rionacal, 
despojándolos de sus vestidos pix)$)ios, Y en los 
x^asos excepcionales que pudiera ofrecerse, la 
<5omprd9ajOÍ/m nos parece aventurada en. pueblos 
doTide eam todos llevan las miasmas prendas de 
lopa. 

Para proceder, paes, á la exhumación, cuan- 
do sea absolutamente necesaria, debe consultar- 
le primero la opinión de los facultativos sobre 
«i -es posible hacerla sin evidoBte riesgo de los 
operaaiíjes; tener en tjuenta si hay en el lugar 
^expertos que puedan sacar consecuencias útiles 
«de la inspección j'aut-opsia; y poseer datos ají- 
telados sobre la naturaleza de las lesiones para 
•confiar ea verles confirmados por el examen 
^e1 cadáver. 

Como se ve; nuertras reflecciones sobre la -ex- 
• humación se fundan en circunstancias de locali- 
dad, que aada pueden tener de perpetuo» pues 
"Variando ellas, los t&rminos absolutos de .la ley 
no ofrecerán ineonvenientes; pero es de temer 
<|ue pasen muchos anos para que esa imposiciián 
•de exhumar se pueda admitir entre las diligen- 
cias forzosas de l«s eumarios por. homicidio. 

.-Aj*t.; 5^.'JBn'f¡ss deHhn de hurto y rop^^ .s*. acreditará, la 
preeomtenoia de los objetos sustraidosz se oomprobari,^ si 
fuese :poéU>lej la identidad de l^s qiteee encuentren en 
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poder del reo 6 de una tercera per Aona^ y se reconoeení 
la fragura de puerta 6 arca^ forado^ escalamiento de 
parei 6 maro, resagos, vestigios ú otros indicios del de- 
lito. 

Comentario.'— Hüo debe omitirsey en los casos^ 
á que este artículo se refiere, la diligencia de 
registrar al reo, lo mismo que su casa ó el lu- 
gar en que fué aprehendido; porque puede te- 
ner ocultos en sus vestidos ó en su habitacióo 
los instrumentos del crimen ó algunos de lo& 
objetos robado»; é interesa apoderarse de éstos, 
y com})arar los sep;undos con otros de la mismia 
especie que presente el agritviado. 

Estas diligencias, á más de conducir á la com- 
probación del cuerpo del delito, contribuyen á 
designar al delincuente y convencerle de su cul- 
pabilidad. 

En Lima las comisarias deben por reglamen- 
to hac,er el registro personal del acusado luego 
que lo capturen; pero esa diligencia no se hace 
constar de modo que haga fé. hA reo niega des- 
pués ser suyos ó haber tenido consigo los obje- 
tos que se le presentan al tomar su instructiva; 
y para desvirtuar sus asertos hay que practicar 
diligencias, que se ahorrarla »i el juez y el es- 
cribano asistiesen á la operación y dejasen cons- 
tancia auténtica en el proceso, ó si la ley diese 
valor de tal al parte en que el Comisario 6 Go- 
bernador afirmen haber hallado los objetos que 
presentan, en el acto del registro. 

Como se suele creer que la comprobación de 
la preexistencia de los objetos hurtados ó roba- 
dos en poder del que se queja de haberlos per- 
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icfiSt), ^s la prueba ^e la culpabilidad del sindí' 
t^ado de hurto 6 robo; creemof; conveniente ad- 
Tertir que la ky no le reconoce tal valor: la 
preexistencia acreditada, golo induce á afirmar 
oue la acugacidn no es quimérica, por cuanto el 
xjue ^cusa tuvo realmente lo que dice haber 
perdido;" es parte de laoomprobaci<5n del cuerpo 
-del delito, y nadatnáp. Si se agrega á la prueba 
Hiela preexisteiicia, latlela identidad entre lo 
perdido y lo hallado en poder del reo; entonces 
ya se tiene además un vehemente indicio de que 
éste es culpabl-e de hurto <5 robo; y si, por últi- 
mo, el acusaxJono dá razón ^ati«fajctoria del mo- 
tlo como adquirió lo que fué ageno y se encuen- 
1;ra en «us manos; la prueba de su delincuencia 
•ítvanza. Pero no adelantemos las ideas. 

Abt. 55. Efi Jos delitos contra la húneétidadj se nombra- 
rá de peritos á personas que concilien el fin del recono- 
cimiento con el^udor y la decencia, 

TITULO IIL 

DE XA DBCi.AEA0l6íí DE TESTIGOS- 

Abt. b^. La declaracién de testigos se ((miará hojo de ju 
rameiitOy' y se les preguntarán si tienen noticia del deli- 
to y saben el lugar, día y horaden 'que se cometió, y qué 
personas vieron cometerlo 6 pueden, dar razón de él: si 
conocen al ograviado y á los delincuentes, y qué relación 
tienen con ellos: con iqué motivo saben lo que declaran^ 
y si vieron cometf^r el debito ú oyeron hablar de él, á 
qué personas, dónde y en que tiempo:; y 'lo demás que 
según los casos se creyere necesario. 

Comentario, — Téngase presenta que, a más de 
estas preguntas y antes 4e formulairlas, se debe 
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hacer al testigo h/» prescritas por el articulo 31, 
y que esta forma solo corresponde 4 lar estación? 
indHgatoria del juicio críminaL Err el plen^^rio 
lo» testigos declaran según el interrogatorio for- 
mulado por la parte que los presenta» 

Cuando el testigo tiene qtie absolver citas que 
le resultan de otras declaraciones, sirve dé inte^ 
rrogatorio la misma cita, y bo sa le pregunta 
por todas las circunstancias que el articulo 56 
expresa. 

Fácil es conocer en cada caso la manera co- 
mo se ha de examinar al testigo; pero conviene 
advertir que al que haya de absolver dos ó má» 
citas, no se le debe leer todas de seguida, sino 
la segunda después de absiielta la primera, y 
asi sucesivamente. La lectura previa de todas 
las citas podría prevenir á un falso testigo para 
codfdihftt Süá respuestas; y esto se eviía con el 
método qdé indicamos. 

Por el tenor de este artículo se coniprende 
que la presentación de iriterrógatorios, para el 
exárr.en de testigos en el sumario, es contra la 
ley, pues el juez, en esta estación del juicio, e» 
(ióilipletiihiehte libr** para formularlas pregun- 
tas que ci*ea necesarias til esclarecimiento de la 
verdadj sin sujetarse á las restricciones de un 
ihtíírrogatorio que puede contener preguntas 
cApciostií. 

Aht. fe?. Éstáñ obligados 6 comparecer personalmente 
en él juzgado, todos los que hubiesen visto 6 presenciado 

. ¡a perpetración d' I delito 6 tuviesen algún conocimiento 
acerca áe ÍK 

h^i^'á^^o^fcTbn no comprende Á las personas qwe resiáan 
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í más de cineo leguas de distancia déllugar en donde se 
sigue eljuidOj para cuya declaración se librará despa- 
cho; ni á las que por su imposibüid^á física, decoro 6 
dignidéáf deben declarar j según eH Oódigo de Enjuicia^ 
mientios en materia civilj en su ]propio domicilio^ 6 en 
lugar determinado. 

Comentario. — No se ha puesto la ley en el 
caso de que la residencia del testigo, distando 
más de cinco leguas del lugar del juicio, disté 
aún más de cualquier otro juzgado, cosas que 
sucede muchas veces en la Sierra, donde hay- 
estancias que distan más de cinco leguas de la^ 
capital de provincia, y ocho ó diez de cualquier 
otra población. Pero, aún cuando la ley no lo 
indica, és lo racional hacer comparecer al testi- 
go en el lugar más próximo á su domicilio, siem- 
pre que, para hacerlo en el del juicio, tuviese 
que caminar más de cinco leg-ias: y obligarlo á 
presentarse en éste, aún cuando el viajé sea 
más largo, si para ir á otro juzgado habría de 
recorrer uno aún mayor: porque el espíritu de 
esta disposición es evidentemente, molestar al 
testigo lo menos que sea posible. 

El privilegio para declarar fuera del juzgada 
es demasiado lato, y se hace aún más, por com- 
prender á la mujer honesta; porqué, si bien se 
deja al juicio del juez obligarla á concurrir al 
despacho, la necesidad de no inferir agravio con 
la denegación, que importaría una declaratoria 
de falta de honestidad, precisa á aquel á cons- 
tituirse en la casa dje la testigo, perdiendo tiem- 
po é imponiéndose una molestia muchas veces 
innecesaria. 

17 
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Surgexi además las siguientes dificultades: 

Si, por estar con licencia un vocal ó fiscal^ 
•se halla fuera del lugar donde reside la Corte 
. ¿se le guardarán los fueros correspondientes á 
su carácter de magistrado? 

y en caso de afirmativa ¿cómo declararán en 
el salón señalado por el Presidente del Tribu- 
nal? 

Los obispos extranjeros que se hallan de 
tránsito j que tengan que prestar una declara- 
ción ¿pueden acojerse á su carácter episcopal 
|>ara negarse á asistir al juzgado? 

Creernos que estas cuestiones de mera forma 
pueden decidirse afirmativamente; pero opina- 
mos que la resolución debe hacerse por la ley, 
llenando el vacio que en este punto se advierte. 

Abt. 58. Si él testiffo se resUliere á comparecer ^ $erá 
^conducido al juzgado con til auxilio de la fuerza páhlica; 
y 9%9e negare á declarar j se le impimdrá muUa é arres- 
tOf según él prudente arbitrio del juez. 

Comentario. — <!üuando el testigo se resista á 
eeclarar debe ponerse en el acta constancia de 
¿ste hecho, á fin de que ella sirva de base y 
fundamento al auto en que se imponga la multa 
<5 se ordene el arresto. 

No dice la ley lo que debe hacerse cuando, 
apesar de estos apremios, persista la resistencia 
del testigo. Algunos opinan, y nosotros con ellos, 
que, en tal caso, debe ser. mirado <;omo sospe- 
choso de participación en el delito y compren- 
dido en el juicio: nos fundamos en la analogía 
qu2 esto ofrece con lo previsto por el articulo si- 
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gaiente. El que, interrogado, calla,, procura 
desorientar á la justicia tanto como el que de- 
clara en términos contradictorios 6 afirma cosa 
distinta de lo que ya está plenamente probado 
en el proceso. 

Aet. 59. M teiivgo que decore de urna manera contra- 
dictaría, 6 se marUJiede inconsecuente con los hechos ó 
con lo que lleva declarado, podrá ser detenido coma sos- 
pechoso deperjw io6 de pcurticipación en él delito. 

Usía detención durará hasta que se practiquen las düígen- 
cias concernientes al caso, con cuyo resultado se le pon- 
drá en libertad, si se acreditare su inocencia; quedará 
sujeto al juicio, si apareciere participante en él ddito; 6- 
se le aplicará la pena corre^ondiewte^ si fuese evlpabU 
de perjurio. 

Comentario. — ¿Qué debe entenderse cuando la 
ley dice que el testigo 8e manifiesta inconsecuente 
con los hechos? La frase no es de muy corriente 
empleo; pero creemos que no puecte significar 
otra cosa que la contradicción del testigo eon 
hechos notorios 6 plenamente probados en el 
sumario. Así; si, tratándose de un incendio, cu-^ 
yos estragos estén á la yista de todos, dijere el 
testigo que acaba de ver intacto el edificio in- 
cendiado,' si en caso de homicidio, afirmase que 
acaba de hablar con la persona cuya partida de 
defunción obra en autos, cuyo cadáver ha sido 
reconocido é identificado: si afifrmase que le* 
consta que la prenda robada y depositada de 
orden judicial está e& poder de su legitimo due-- 
fio: ese testigo se manifiesta inconsecuente co» 
l#s hechos según la expresión de la ley. 

La prueba testimonial, uno de los más pre^- 



^ 
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•cídsos elementos parn la adttitóisttación deí jtii^ 
ticia, ha llegado hace tietñpo á un gi'add tal de 
desprestigio, por la facilidad con que individuos 
sin conciencia se prestan á dar i>ñ folso testi- 
monio, que es preciso mirarla con sumadescoti- 
fiajaza y tomar numerosas precauciones para no 
4ejñt sorprender á la justicia. Nunca serán ex- 
cémvós los cuidados del juez en investigar la 
razón de los testimonios que escucha, averi- 
guando los menores detalles y especialmente 
aquellos que han podido escapar á la« instruccio- 
nes previas de que es preciso suponer aleccio- 
nado al testigo. Aun en la estación plenaria ó 
término do prueba pública de algún incidente 
del íutne^riQ, cuando las partes tienen el dere- 
Qho de foif mular interrogatorio paia el examen 
de sus testigos, son posibles esas excursiones 
pop la ceBcieneia del declarante, sin salir de los 
limites de }a pregunta redactada de antemano. 
Nq carece de razón, por consiguiente, la dis- 
pos^ioión legail contei*ida en el artículo 101: si 
no hay cuerpo de delito, la prueba testimonial 
no ti^ne valor: más, por d^^gracia, lo» términos 
absolutos de ella son un serio ob&táculo para el 
castigo de ciertos delitos que, como los que se 
cometen contra el hpnor, no pueden comprobar-? 
se d^ otro modo, ¿Cómo acreditar la existencia 
de una injuria verbal, si no ea con el testimq* 
nio de las personas que oyeron proferirla? ¿Cd* 
v^ comprobar la calumnia de la misma Aatura* 
leza, sino exami|bando á los que tienen noticia 
de ella? 
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A,ttt. VO. No pueden Mt40íH^ú$: 

^or faUa áe oetpacidadfUim óm^ntaL 

1? Él menor de diécioekoot&oe, el ebrio habitual^ el fatuo y 

Jaleco: 
^ Bl eieffo, d aeráomudo y d mrdo, en hsi delños mtjetos 

respectivamente di sentido de fu*f están privados. 
^Púr falta de4mpareialidad: 

1? Los a^ndienleSy desoeAcUentes y eényKffe del^ieus^dor 
6 aous ^o;* 

*2? Los parientes colaterales ka:sfa el tercer frado, y los 
afines ^Ma élsepundúi 

^ Bl defensor y ^l eípoier^idoj enias ewuém quepairoei- 
nam 

-49 Él adoptctntej -üdoptado^^^rdador é pupilo: 

59 Los aonipadreSf padrinos ó ahijados: 

¿? Los Sódos en c^^n género de indnstHa: 

79 M eneméfo eapdál del acusado ^HcontrOi deéstei; y él 
enemigo ea^pHal del a^eusador, en fuTor del acusado. 

Por falta de^moraHdad : 

1.** Élperjuroyel sobornado, judicialmente declarados: 

"St.^ Bl ktdrónfamóso y -el raterocondenadoé: 

^.^ Lé^m^MtrizyelruMn: 

-^f* M aousadodeliomiieidio, robo, hurto 6 f disecación: 

6.^ Él et^idciado contra quien se hubiese librado manda- 
miento de prisión^ por delito que merezca pena de con- 
ftnamientOj reólusíón á otra mayor. 

Comeiiiano^ — Elmcíso L® ^e hí priniei^ít par- 
^e de este aTtículo tjoncuerda con lo prescrito 
|>or el 871 del C3digo de Enjuiciamientos civi- 
íeg;^ pero no lleva <K)n^go la salvedad qué im- 
porta el 872 del mismo. El que comeritiamos 
prohibe aíbsotetameiite que sea cónsidei^ado tes- 
tigo de ptnaeba el m?enor de 18 afíos, y e! 61 no 
^a á ^i te^imonio más importancia que tft dé 
medio úe incfiiirir la verdad: de suerte que, aun 
tíuanáo á la edad de 15 anos hubiese preseiiciát- 
«do tos hechos «obre que declara j de que se ^on- 
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fiesa culpable el reo; su declararión no vendrán 
á completar la prueba plena que se requiere p a 

ra condenar. • j t i " 

Esta nos parece una inconsecuencia de la ley»^ 
Si á los- 15 años'se declara al hombre criminal- 
mente responsable de sus a«toi8 (ineisaS.®, ar-^ 
tículo 8.® deV Código Penal) por suponérsele el' 
grado de desarrollo intelectual y moral necesar- 
rio para gobernarlos^ con mayor razón debe su-^ 
ponérsele apto para dar cuenta de sus simples* 
percepciones, que es lo que constituye una- de- 
claración, r fc - 

Nosotros creemos (]^e el mayor de 15 añor 
debe ser considerado sui juris^ para los efectos^ 
de la ley penal, por el hecho de declarársele 
responsable de sus actos; y que en consecuencia 
puede ser testigo desde que puede incondicional- 
mente ser reo. La restricción- opuesta á su tes- 
timonio debería ser hi misma que oponte la ley 
civil; tomarlo como sím^ple m^dia de inquirir la^ 
verdad, sí versa sobre hachos que presenció an- 
tes de cumplir 14 anos. 

Si se le prohibe acusar, á no ser á su guarda- 
dor, y con licencia del consejo de familia, es, sia 
duda, para preservarle de las responsabilidades 
que una querella irreflexiva puede traerle en el 
orden civil ó en el penal. Pero para testificar no 
hay esos peligros: las pasiones exaltadas, que 
pueden arrastrar á interponer una acusación 
imprudente, no son los bajos y rastreros senti- 
mientos que impulsan al falso testimonio. Se 
puede creer que el hombre á los 15 años eea un 
acusador atolondrado; pero no hay razón para 
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^poirerlo proátituidx) y 3egra3ado hasta el per- 
jurio, Y ¡cuántas veces los menores sün los tes- 
tigos más fidedignos y los principales tle un pro- 
ceso! Los delincuentes ^o se recatan de ellos, 
porque saben ^ue aunque habiendo serán es- 
cuchados. 

Hemos visto á un niño de 10 á 12 afios enros- 
trar su crimen al acubado, en un careo, can tal 
«ereñidad y abundancia de argumentos, qtie el 
reo hubo de convenir en que el pequeño testigo 
•decía, la^^erdad. 



No comprendemos por qué excluyéndose á los 
'<5Ónyuges de declarar en la causa de su cónyuge; 
-no He prohibe al amante ser testigo en el juicio 
-seguido á su concubina y al contrario. 

•Supoiiemos que, en e«te punto, el sikncio es 
casual y no intencional, pues l«s relaciones ilí- 
citas, á más de estai consideradas entre las cau- 
•sales dé tacha en materia civil, también están 
incluidas entre *lns de recusación en materia cri- 
toinaL 

Los esposos, no solo están impedidos para 
servirse mutuamente como testigos por razón 
de los TÍncttlos civiles y religiosos que existen 
entre ellos, sino principalmente, por los lazos de 
nmor con que la naturaleza los ha unido; y esos 
:iazos 'Son los mismos que ligan á los amantes, 
-aan cuando no estén autorizados por la ley ni 
santificados por la Iglesia, 

Respecto del inciso 7. ^ de la segunda par te 
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de este artículo, reproducimos las observacíouB^f^ 
hecbas eiv el comentario al artículo 13. 

Avr. n. ^^s $eHiff08 irihábües se les temará su deelara» 
ei6n^ siempre gne eovwenga^ como %m meáih^ dé inquirir 
la verékLd^ excepto áhsáiscendietUeSfáeeeendhnieSy oón- 
yvge y hermanas del reo, cuyo testimonie ne se exigirá 
ni se admüirá en ningún caso. 

Comentario. —Ño debe creerse^ eomo preten- 
den algunos, q,ue el hecho de recibir la declara-^ 
ciÓB jurada del ascendiente, descendente, hejp- 
mano ó cónyuge del acusado, invalida la.s dili- 
gencias posterioFes á ese acto. Tal pretensión 
proviene de una amplificación errónea die lo* 
prescrito por el iaciso 16 del articulo>69 del 
Reglamento de Tribunales. La nulidad de que 
ahí se habla es la proveniente de omisión de 
trámites esenciales, omi^ió^n que deja sin base 
legal los procedimientos ulteriores y que por la 
mismo se debe declarar insubs'stentes^ 

Abt. 62. A los inháMies por fálid de mormtidad, podrá 
admUirséles c&mo testigos oculares é^de oidas-r 

1? En los delitos cometidos dentro de la» prisioneSf en lo» 
lupanares ú otros sitios, en donde no se pueda encontrar 
testigos^ dedidinta cátidad: 

2. ^ Mnlos ddüos que los cámpliees eontetieren unos contra 
otros 6 contra personas distintas al tiempo de confadU' 
larse 6 de perpetrar el delito de que lodos se hallan acu- 
sados. 

Comentario. — Se necesita una observación 
atenta para penetrar bien en la mente del se- 
gundo inciso de est^í articulo. 

A primera vista surgen dificultades sobre el 
género de declaración del cómplice que es acep- 
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táblie como prueba, eobre la época en que debe 
ser admitido, sobre la forma que haya de tener 
y el valor que se haya de otorgarle. 

Parece que la declaración no jurada de los 
cómplices se toma como prueba; y se saca las 
más repugnantes consecuencias, que hacen in* 
comprensible el sentido de la ley. 
■ Pero toda dificultad desaparece, si se para la 
consideración en que se trata de dos juicios dis- 
tintos, que se acumularán para sentencia; uno, 
el que se sigue á todos los co-delincuentes por 
la acusación primaria; y otro, el que á instancia 
del cómplice agraviado, ó de oficio, se sigue al 
cómplice ofensor. En este segundo, los cómpli- 
ces testigos declaran juratoriamente, sin per- 
juicio de la instructiva prestada en el primero, 

TITULO IV. 

IXB LAS OITAS T CAREOS. 

AsT. 63« 8i él agraviado, los testigos 6 . los delincuenteSj 
se refiriesen en sus declaraciones d otras pei'sonaSf afir- 
mando que éstas vieron perpetnar el delito ú oyeron ha» 
blar de élj óptieden dar noticia del Jiecho criminal, de 
los culpables 6 del lugar en donde se kaJUeñ; y en general ^ 

• siempre que la referencia por s% sola^ 6 combinada con 
otra, conduzca al esclarecimiento de la verdad, eljuee 
procederá sin demorad absolver la cita. 

Comentario. — La excesiva amplitud con qué 
ha sido interpretado este articulo, es la causa 
principal de la prolongación y embrollo de los 
sumarios, como lo hicimos notar comentando 
el 29. . 

En confirmación de lo que ahí dijimos, debe- 

18 
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mos llamar la atención sobre la circunstancia 
de que la ley permite hacer citas en las declara' 
clones^ tanto del agraviado, cuanto del delin- 
cuente y testigos. 

Como no hay prohibición expresa de hacerlas 
también por escrito especial, se tolera la forma 
de ministrar datos por medio de él á todos los 
que intervienen en el juicio, con virtiendo el su- 
mario en una verdadera é interminable esta* 
ción de prueba; lo que, como notamos en el lu- 
gar indicado, es una corruptela que los jueces 
deben extirpar. 

Solo cuando en una declaración se hiciese ci- 
tas poco precisas, ó expresase el que la presta 
que no recuerda por el momento los nombres 
de las personas á que se refieie; debería acep« 
tarso un escrito aclarando las primeras, ó indi- 
cando los nombres olvidados. Pero, aun en este 
caso, creemos preferible limitar el escrito á pe- 
dir la reapertura de la declaración, para am- 
pliar, precisar y aclarar las citas imperfectas; y 
que la concesión se hiciese por una sola vez. 

Las Cortes Superiores deberían por su parte 
contribuir á abreviar la sustanciación de los su- 
marios, rechazando las quejas que por denega- 
ción de diligencias impertinentes suele elevarse, 
y confirmando los apelados cuando la denega- 
ción no haya recaído sobre un dato absoluta- 
mente necesario. 

Absuelta la cita, debe el actuario anotar que 
lo está y en qué foja, al margen del documento, 
declaración^ etc- en que dicha cit^i aparece. Es- 
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to ha sido acordado por la lUma. Corte Supe- 
rior de Lima en 3 de Mayo de 18&5. 

Abt. 64. Ouándo resulte contradiccián entre los tesHgo», 6 
entre estos y el agraviado 6 los delinetienteSj 6 entre estos 
nUimos reúproeamente^ él jíiez mandará practicar la 
düigeneia del careo, siempre que lo creyere necesario, 
observándose las formalidades siguientes: 

1? El juez hará comparecer de dos en dos á tas personas 
entre quienes exista la contradiccián, y tomándoles nue- 
vo juramento, excepto á los procesados, ordenará qne se 
leanp&r él actuario los puntos en que las dedaradones 
se contradigan, y> preguntará á cada uno de los deda- 
ranteSf si se ratifica en su dicho é tiene algo en que aUle- 
rarlo. 

2^ 8i alguno altera su declaración en sentido concordante 
con 2a de otro, él juez indagará la razón que tenga para 
alterarla, y laque tuvo para haber declarado en los tér- 
minos en que antes lo hizo» 

S^ 8i los discordantes se ratifican, él juez les manifestará 
la contradicción en que se hallan, y íes amonestará que se 
pongan de acuerdo en la verdad, sin permitirles qtte se 
destien del punto cuestionado. 

Comentario. — Coma no están expresítdos con 
bastante claridad, en la primera parte de este 
artículo los casos en que conviene practicar el 
careo; descompondremos, para mejor inteligen- 
cia dicho periodo. Puede haber careo: 

1.° Entre testigos; 

2^ Entre los testigos y el agraviado; 

3^ Entre los testigos y el delincuente; 

4-° Entre los delincuentes. 

La aglomeración de los casos ha dado motivo 
para que se crea que es posible ó conveniente 
un careo entre, el acusador y el reo, que ánada 
conduce, pues es racional presumirlos en con- 
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tradicción hasta la sentencia. Los jueces, en tal 
errado concepto, suelen ordenarlo; y aun hemos 
visto autos de los Tribunales declarando insub- 
sistente el sumario consultado, cuando el juez 
ha oraitiao el careo entre el acusador y el reo, 
es decir, por no haber practicado una diligencia 
inútil, que la ley no prescribe expresamente, y 
que no se funda siquiera en una antigua prácti- 
ca, pues, bajo el imperio de la legislación espa- 
ñola esa clase de careos estaba reservada para los 
juicios militares, y no se usaba en los comunes. 

La importancia del careo como medio de in- 
vestigación ha sido contradicha y defendida, con 
buenas razones por una y otra parte; pero casi 
todas las que lo apoyan solo merecen ser toma- 
das en cuenta allí donde se juzgue por jurados, 
que pueden formar su opinión por 1 a actitud de 
los careantes, por el tono de su voz, por la ma- 
yor ó menor facilidad con que sostengan lo que 
dijeron y por las mil circunstancias que permi- 
ten conocer cuándo dice un hombre la verdad 
y cuándo miente; circunstancias que no pueden 
ser consignadas en un proceso sin perjuicio de 
la claridad que se busca, y que se anubla y 
extingue por los detalles. 

Son muy raros los casos en que el careo entre 
el reo y los testigos, saca al primero de su obs- 
tinada negativa: él cree que negándolo todo tie- 
ne asegurada la impunidad, y teme por eso que 
el más leve cambio en sus declaraciones com- 
prometa su suerte irremisiblemente. 

El careo entre testigos es de mejores resulta- 
dos ordinariamente: casi siempre termina por 
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nm -acweráo entre eik>g, probándose que la con- 
tradicción provino de la mala inteligencia dada 
ú SU8 primeros testimonios. 

Suele sertairibién bueno el éxito del «careo en- 
tre los ntnisndos: por lo común, el juez obtiene 
^n ellos ÍTKporta?nlcs revelacicaies, provocadíís 
por la crf en<*ia e« que se halla el que l«s hace 
•de haber sido'delatado por su co-reo, que tal vez 
incurrió en ^'ontr^diceióii por calvarse y sali- 
varle, 

A BT, ^^ La -düigmcia úel •coreo m ^pondrá por «cf a, ha • 
ciendo constar y con la moyor foaciiivdy lasprtgunta^ y 
respuchUis-de Jos discordanlcs^ las paJahras de sus mu- 
tuas rceonvindones, y las dim6sHr<:%msi<in<iiaé notables 
queMibies€^ii>cuT9Ído^n el acto. 

Vonieniark). — Es muyjtrsfca la exi^eniáa de 
la ley: si ha de conservarse el careo entre los 
medios 'de averiguar la verdad, debe aprovechar- 
le cuanto pueda ofrecer do útil para el^fin que 
«e persigue. Pero tal exigencia no que^áHrá ¿a- 
tisfeclia ni con la a«istenoiade taquígrafos, que 
tomen toxfualmente las palabras de los 'que se 
oarean: quedará siempre por hacer la exposición 
tie las circunstanoia« del acto y su ^reciación 
que, aun redactadas con verdadera elocuencia, 
solo serían un pálido reflejo de la realidad. El 
juez, entre la variedad de asuntos xjue ocupan su 
atetición, no podrní volver, por su lectura, bajo 
el dominio de las impresiones que ^recibió eñ el 
careo, al compulsar el proceso para sentencia. 
Variando el juez, las dificultades ííUTOewtan, co- 
mo es fárilooaoebir. 
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La Hueferísima Corte Superior de Líra»a, pw 
acuerda de 5 de Mayo de 1893, ha obligado á 
lo» jueces de 1^ Instancia en lo criminal á cony 
signar en las actas de ca»eo> no- sola las circuns^ 
tancias que este articula manda expresar en 
ellas; &ina también lo» pu^ntos discordantes dé- 
las declaraciones qué prestaron los que se ca- 
rean, con el objeto, sin duda, de presentar el 
fundamenta de la diligencia^ y facilitar la revi- 
sión de los procesos. 

No sienda sustancialmente el carea, ^ino una 
declaración prestada á presencia del reo, ó del 
agraviado ó de otro testigo discordante; creerao» 
perfectamente aplicables á esta diligencia laí!F 
prescripciones de las leyes de procedimientos en 
materia civil y criminal, para los casos en que 
haya de declarar un testigo que reside fuera del 
lugar del juicio y vive de su jovnal;^ es decir, que 
los testigos que han de carearse deben concurrir 
al despacho del juez que ha de fallar la causa^ 
indemnizados de lo» perjuicios que les ocasione 
el abandono de sus ocupaciones habituales, con- 
forme á lo prescrito por el articulo 945 del Có- 
digo de Enjuiciamientos en materia civil. 

Si el careo fuere absolutamente necesario, en 
concepto del juez, debe, por consiguiente, al or- 
denarlo, fijar la cantidad que por tal indemni- 
zación ha de satisfacerles el acusador privado, 
si lo hay, ó la Tesorería Departamental, si la 
causa se sigue de oficio. 

Como se ve, esta diligencia es sumamente dis- 
pendiosa; y no es prudente decretarla con la pro- 
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fiísíSn que algunas veces hemos tenido ocasión 
de observar, por no haberse pensado quizá en 
la magnitud del gasto que se impone á la parte 
acusadora ó á los fondos püblicos; inadverten- 
cia nacida, tnl vez^ del descuido de los perjsdi- 
cados en reclamar las reparaciones á que indis- 
putablemente tienen derecho. 

Y somos de opinión de <iue el careo ha 4e 
realizarse ante el mismo juez de fallo, y no por 
despacho librado á la común residencia de los 
testigos, porque In diligencia no llenarla plena- 
mente su objeto, practicada por quien no ha de 
tomar eu cuenta los incidentes ocurridos en ella, 
para dirigir el curso de las investigaciones y 
apreciarlos en la sentencia. 

En el caso do que los que hayan de carearse 
«e encuentren ^n lugares diferentes, la incon- 
veniencia del despacho '^s evidente á toda luz. 

Si el actor no se conviene á pagar la indem- 
nización decretada por ^1 juez, y el delito es de 
los no exceptuados d« In acción fiscal, debería 
dánele por desistido d'e la. instancia para que 
la continuase ol Ministerio público, después de 
un requerimiento hecho á aquel, á fin que con- 
signase la suma suficiente á cubrir los gastos 
del careo. 

Esta diligencia, para su absolución, halla al- 
gunas veces un seno obstáculo en el privilegio 
de que las mujeres honestas y ciertos persona- 
jes gozan de declarar en su propio domicilio ó 
en lugares determinados; y las dificultades su- 
ben de punto cuando el desacuerdo existe entre 
los testimonios de dos que gozan de la misma 
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prerrogativa. El juez puede resolver, eirtal 
caso, que la diligencia se practiqífe en su des- 
pacho; pero conno los qne han de earearse po^ 
dríau no ceder de sos Tegalía», no es difícil que 
surjan conflictos, que una ley mas rep^ublicansí). 
habría de evitar, 

ART. 66. Sidelcaieoóád'&olnciónde eiias remüare al- 
guna referencia que interese sustanciálmente al descu- 
brimiento de kb verdad, el Juez procederá á absolver la 
' nuetadta. 

TITULO Y. 

DB I. A fitJfilDA 1>E PRESOS ¿ II>ENTII>AD 
DE JLA FfiRSONA IMBL DELINCUENTB. 

Art. 67. Citando no resulte comprobada la persona del 
reOy porque el agraviado ó los testigos ignoren el nom- 
bre y apelUdo de aqueJ, 6 sí$s señales distintivaSj pera 
digan que lo recon^yceHan si volvieran á verlo se man 
darápracticar la diligencia del reconocimiento en rueda 
de presos, observándose lasfoi'malidades siguientes: 

1? Constituido el juez con el actuario y testigo recono^ 
cedor, en el lugar de detención del reo, manday*á for- 
mar una rueda de diez 6 doce individuos de dentro 6 
fuera de la prisión, lo más análogamente vestidos; entre 
los cuales debe estar él reo, con las mismas ropas; sifué- 
re posible, que tenía cuando cometió el delito; y después 
de recibir juramento al testigo, le preguntará^ si en la . 
rueia ha reconocido al acusado: 

2^ 8i el testigo respondiese afirmativamente, le ordenará el 
juez que saque al reo de la rueda^ expresando si es el 
mismo á qwen ha designado como auJtor ó cómplice del 
delito, 

Eata dVigencia se sentará por acta] y podrá reiterarse 
siempre que el juez lo esUnie conveniente, i 

Go^nentario. --Este medio d^ comprobación de 
la persona del reo, no está exento de peligros; 
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y no es por consiguiente tan deci^YO, como pa- 
rece ájprii^era vista. 

Puede suQGder que el testigo conozca á todos 
los presiís que formafn la rueda, excepto al reqj 
y qjue sj^ñale a éste por e^^clusión, x\o por verda- 
dero reconocimiento. 

Guayido la diligencia Ijiaya de repetirse, con- 
viene q.ujs no sea inmediatamente; porque es 
probable que el reconocedor, conservando en )a 
memoria la fisonomía del que acaba dé señalar 
como el delincuente, lo designe de un modo cer- 
tero en varias pruebas sucesivas, cualesquiera* 
que sean las personas que le acompañen. 

Un individuo señalado como el reo por dos ó 
más tesiigps en otras tantas ruedas de presos, 
puede sin embargo probar su inpcenxíia en el 
plenarxo; y entendemos que esto ha sucedido en 
distintas ocasiones. La semejanza entre el de- 
tenido y el verdadero delincuente puede cpus.ar 
el mismo error á diversas personas. La perse- 
cución de un viajero al rededor del mundo, por 
un agente de la policía inglesa,tanihgeniosamen- 
Jte imíí^ginada ppr el fequpdo Julio Verne, np es 
una mera fantasía: es un hecho de la vida real. 

Siempre que el testigo señjale en la rueda á 
un preso que no, es el reo, y el juez noté que hay 
alguna semejanza entre ambos; puede, en nues- 
tro concepto, mandar que se agregue á los au- 
tos copia de la filiación de aquel, tomada del li- 
bro de ingresos de la cárcel. La comparación de 
esa filiación con la del acubado, inserta en su 
instructiva, puede servir de auxilio para la 
comprobación que se persigue. 

19 
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En conclusión: 

No creemos que, probado plenamente el cuer- 
po del delito, y no teniendo respecto de la per- 
sona del autor, más comprobantes que dos 6 tres 
reconocimientos en rueda de pr-jsos, se pueda 
condenar en justicia al reconocido, si él niega 
ser la persona que se le cree; porque esa prueba 
no lleva por si sola al ánimo la convicción de 
que fué el y solo él, el autor del delito que se 
juzga. 

Para nosotros, el reconocimiento enrueda de 
presos debe ir acompañado de alguna otra prue- 
ba material; como la de encontrarse en el lugar 
del crimen, alguna prenda perteneciente al re- 
conocido, ó en poder de éste, algo que estuvo an- 
tes en el lugar del crimen. 

Solo en un caso daríamos entera fé al recono- 
cimiento: cuando los reconocedores afirmasen 
que no han perdido de vista uu solc instante al 
autor del delito, desde que lo perpetró ^sta 
que fué puesto en seguridad. 



También el reconocimiento en rueda de pre- 
sos encuentra dificultades en el privilegio de de- 
clarar en la propia casa, ó en el Palacio de Go- 
bierno, en la Casa Consistorial ú otros lugares 
designados por la ley. Las mujeres honestas, á 
quienes el legislador ha hecho consentir que es 
bochornoso concurrir al despacho del juez, se 
creen gravemente ofendidas cuando se las lla- 
ma á la cárcel, para qué, en un grupo de presos, 
designen al que han citado en su declaración. 
Los altos dignatarios, suponemos que conside- 
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ren igualmente ofendidos sus respetos con tal 
exigencia, aun cuando no hemos tenido oc^ sión 
de comprobarlo. Y unas y otros pueden ofrecen 
á los jueces resistencias nacidas de la misma ley. 
El reconocimiento de que hablamos suele sier 
exigido, con inflexible exactitud, por los Tribu^ 
nales superiores,|en razón de los términos, al pa- 
recer absolutos, en que este artículo se halla re- 
dact«*ido; y esa exigencia ha sido causa de un ac- 
cidente que juzgarlos oportuno revelar, porque 
puede ger tomadolen cuenta para reformar la ley. 
Probada la identidad del reo; habiendo con- 
fesado éste ser ^1 mismo á quien la agraviada y 
testigos presentaban como autor de ciertos he- 
chos, y habiéndose ausentado aquella sin reco- 
nocer al primero en rueda de presos; se falló la 
causa, sin esta diligencia, pero haciéndose cons- 
tar que la agraviada estaba ausente. Consulta- 
do el fallo, fué declarado insubsistente; se repu- 
so el juicio al estado de sumario^paralque se sub- 
sanara la falta de reconocimiento; y el juez, en 
cumplimiento de lo mandado poi el Superior, 
ordenó las más exquisitas investigaciones para 
descubrir el paradero de la ofendida, que se ha- 
bía ocultado y huido á agena jurisdicción, de 
temor á la rueda de presos, que le había sido 
anunciada como necesaria en el proceso; y ha- 
biendo conseguido la comparecencia de ésta en 
la cárcel, solo pudo llegar al estado de recibirle 
juramento, que prestó pálida y convulsa, decla- 
rando que moriría de miedo si veía á su ofen- 
sor. Al oír el ruido de las pisadas de los presos, 
que desfilaban para presentarse al juez; la com- 
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pareciente cayó desplomada sobre uiia silla, pri- 
vada dé conocimiento y gravemente acciden- 
tada. 

Son muchas las mujeres á quienes hemos vis- 
to en condiciones análogas, aun cuando han te- 
nido mayor entereza para llegar hasta el recono- 
cimiento y designación del culpable; y no pocas 
aseguran falsamente que no podrían reconocer 
al reo, por el miedo de que éste, una vez libre, 
toiíie venganza de ellas. 

Opinamos, que el reconocimiento en ruedfe 
debía quedar al prudente arbitrio del juez, sin 
que fuera permitido imponerlo cuando haya áe 
practicarse por mujeres ó niños. 

'Abt. 68. Sidos 6 más testigos se 'hallan en el caso de 
proceder alreccfnoeimiento enrüleda, ¡apruébase vert- 
Jicara en actos distintos. 

Abt. 1^9. Si el delincuente al prestar su deólafxleiánf nie- 
ga 6 cambia su nombre, apetUdo, vecindad ú otros acci- 
dentes que determinen su persona, se procederá en ex- 
pédierrte separado á comprobar su identidad. Esta com* 
probación no impedirá el pronunciamiento de la senten- 
cia, la cual se ejecutará luego ^né Se pruebe plenametde 

. que el procesado, cualesquiera que sean su nombre, te- 
ciudad ú otras circunstancias, ^s el mismo que cometió 
ét delito. 

Gofhenfario. — Es muy frecuente el hecho pre- 
visto por este artículo: los acusados niegan su 
nombre y Calidades personales; no tanto con el 
objeto de sufetraen^e en loabsoluto.de la acción 
•fle la- justicia, pues saben que bajo oafelquifer 
nombre sferán castigados si se les prueba ser cul- 
pables; cuanto con el de evitar el recargo 'de pe- 
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Yia per la reincidencia, 6 de no cumplir tma con* 
dena quebrantada, ó, en fin, de no sufrir la per 
fia mayor que lesicorrespondería por delito má» 
grave de que antes fueron acusados, y cuyo juz- 
gamiento etedieron fugando de la •cárcel, ya sea 
del mismo lugar, ya de lugar -distínta 
¡ No debe«er por^consiguierrte el p!K)oe(}ímiento 

tan seiKjillo, <5omo el qxie indica -el Código, cuan- 
tío hayn fundados motivos para ^ifeer que el 
k acusado ^s reincidente <5 reo prófugo; porque la 

\ simple comprobación de su identidad impediría, 

^n algnnt s casos, el eumplimiento de las pres- 
^.ripciofles de la ley penal «obre aplicaci<5n del 
cast go. 

Si la Teincídencia es en la misma jurisdicción, 
«i la sentencia quebrantada lo fué en él mismo 
.lugar del nuevo juicio, si el proceso que se re- 
servó existe en el mismo juzgado;, las dificulta- 
■des son menores, pues basta acumular á los an- 
otes' los anteriormente seguidos, para que se pro- 
ceda á terminar el juicio pendiente, ^5 á tomat 
^n cuenta la repetición del delito Ó la infracéión 
de sentencia. Pero si el reo tiene condolía ó jui- 
cio pendiente en otra parte, será - necesario ha- 
cer las indagaciones precisas hasta obtener el 
antiguo procf«o, ó el tanto de culpa respectivo, 
con arreglo á los artículos S y 10 de este Código. 
Creemos además, que, solo en el cano tie de- 
lito singular, es decir, en el de que pese sobre el 
reo una sola acusación, y no haya más inconve- 
niente que el que resulta de la íncertidumbre 
de su persoiía; se puede proceder á pronunciar 
sentencia, aun cuando no se haya concluido la 



Digitized byCjOOQlC 



dompiobacíón-de la idéntídád; pero* na eir Iw ca^ 
80B de acudacióii' máltiple^ por cuanto, balnen^ 
da otfocr^ cargos pendiente»' por acios anterlo^ 
res del mbmo individuo^ qm deben ser apre- 
ciados en el fallo; parece ló^co^ esperar que la 
identidad esté acreditada, qi]fcd 9e sepa si el acu<r 
sado>, el detenido y el reo- de lo«i procesos ante- 
rior» son una s:>la y imd.na persona, para que- 
la absolucitSa d- condena los abrace todos. 

TITULO Vi 

DB LA CTÁPTURá, DBXBNCIÓN T FBIBIÓJf iy& L09 BBOa 

Akf. 70. En las ecwsoM en ^ue tiene obUgaoün de aeumr 
ei Minielerio Iheal, m decretará p^ preoauei6$k, Im 
eaptumydetendándeloe^ presuJítasreoÉf sismpre fur 
haya cuerpo ds delüo 6 indicios de culpabilidad, 

iDÜnHS^otl déüta ee efectuará la cesura ein neeeiidad de 
ordemeocrOm. 

OomeiifetWo.-^-Este artículo se cumple rara 
vez. 

£n el nvayor numera de casos, lo» agraviado» 
ocurren previamente á las autoridades de poli- 
cía, quCy de hecho, proceden á la captura del 
acusado,, sea cual fuere la naturaleza del delito 
que se le» impute. No es extraño hallar deteni- 
dos á individuos á quienes se acusa de injurias, 
calumnia, delitos contra la honestidad, y hasta 
de hechos que, aunque reprobados por la moral, 
no constituyen delito* 

Muy conveniente seria que esas autoridades 
tuviesen un asesor, para evitar los inmerecidos 
ultrajes que sufren algunas personas, á las que 
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iBecnviaáiiii -establecimiento eh el que, gegun 
*el concepto público, ^loentoan^criminales, poi: 
mucho <jue bi ley ^disponga lo contrario. El ho- 
nor depentJe^l juiciode los tiernas, y sufre me- 
noscabo por la traslación ¿ la <5árcei, aunque la 
^•mstitución digaqiie'ella'esiim Iqgarde mera 
•detendÓn y no de «castigo. 

Tal ^v«z tenga ^u <nigen la prá<ítlca^e fepro- 
"bamosj^enlaise^nda patte del articula, que, 
mal interpretada, permite creer á los funciona- 
rios encargirSos del'orden, -que pueden capturar, 
•sin mandato efcritodel juez, al "que eorprenden 
injuritrado 6 cometiendo algñn delito -^exceptua- 
do de la acción fiscal. Pero, repethnoSj'eso sería 
lina ínterpretaciím errónea, pues cuando la ley 
habla Ae delito flagrairte en este caso, «CTefiere 
precisamente al que^está comprendido en la pri- 
mera parte, es decir, al pesquisable de oficio. 

El juez, para orílráaT la captara y detención 
del acusado, no delie esperar la <5omprobación 
del cuerpo del delito ni de ia 'culpabilidad de 
aquel, pues ellas no pueden 'obtenerse sino prac- 
ticadas diligencias, cuya actuación previa facili- 
taría la fuga del reo. La notoriedad del hecho, 
"un certificado afm no reconocida juratorramente, 
la fractura de puerta ó mueble, la presentación 
del documento tjue «e dice falsificado; revelan, 
no comprueban el cnerpodel delito, por falta de 
solemnidades; pero bastan para pre^imir que la 
acusación descansa sobre Tin 'hecho positivo; y 
«ería imprudencia no tomar -entonces la precau- 
ción de ley. Las relaciohesnotorias entre el ofen- 
dido j élofeniíor, la conocitlamala reputación de 
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éaíe, laé^ condicíanes especiales en que se hufcie- 
1^ bailado, dédocidas^ de la exposición de- los he^ 
cho»í so», con otros raas, indicios que el juec 
debe estinM^r praden tendente al opdenar la cap- 

Abt. 71. Si de las primeras diligfincias del sttmario re- 
sultare presunción fundada de culpahilidad, nutndará 
él juez que continúe la detención: en caso contrario y po 
drá d^cretúfr la libertad del deienido. 

Comentario. — Eaas primeras íiligeircia^ soo 
las declarí*ciones pi^eventiva é instructiva, y la 
absolución de la» má» imporfeante& citas que d^e 
una y otra res^ulten. 

El reo, que fué capturado por nteros indicios, 
necesita, para obtener su libertad, y^ uoa pre^ 
8unGÍ6n fundbda de su inocencia; y esa presan?- 
ción se d^iva de Iíís diligencias antedichas. Pe- 
ro si, por el contrario, P<vs actuaciones vienen á 
dar mayor vehemencia á los indicios, confirman- 
do la» so&pechas q(ue originaron la captura; el 
juez debe expedir auto mandando que la deten- 
ción continúe. 

Este aiito se omite ordinariamente: la deten- 
ción es un hech'-» que se deja subsistir y que se 
autoriza con la continuación del proceso. Tal 
omisión, como no recae sobre trámite esencial, 
no es motivo de nulidad, segím el artículo 159; 
pero convendrín. no incurrir en ella, para que se 
guarde escru}iulosamen te el orden del enjuicia- 
miento, y porque dicho au o es el verdadero de 
detención, apelable conforma al arlículo 140 
y al 1.° de la ley de 21 de Diciembre de 1878. 
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Se, ha dado, por extensión, el mismo nombre al 
denegatorio de la soltura en fiado, cuando el reo 
la solicita; y- aunque sustanciahnente, uno y 
otro son la misma cosa, pues tanto da prohibir 
la salida de la detención, como mandar que se 
continúe en eUa; siempre es lo más correcto ob- 
servar las formas de la ley. 

El auto de soltura no define la condición del 
abusado á quien se pone en libertad^. Si adelan- 
tando más el sumario surgen complicaciones en 
contra suya, puede ser recap turado; si nada 
aparece que le comprometa, se sobreseerá res- 
pecto de él; y el auto de sobreseimiento será el 
que, aprobado por el Superior, lo apartará defi- 
nitivamente del juicio. 

Abt. 72. Cuando el acusado 6 denunciado sea transeúnte 
V sin bienes conocidos en el lugar y de malafamaf 6 reo 
prófugo^ se le capturará inmediatamente, aunque no es- 
té acreditado el cuerpo del delito: si éste resultare oom* 
probado^ se observará lo dispuesto en el artículo anlte^ 
rior. 

Come7itario. — No es este artículo más que una 
ampliación del 70, cuyas prescripciones aclara 
y completa. Sean cuales fueren las condiciones^ 
personales del acusado; si hay indicios de delito 
y de culpa, se ordena la captura; pero si el acu- 
sado ó denunciado es alguno sobre quien recaen 
las notas que este articulo señala; los indicios de 
delincuencia se tornan en presunción, y ya no 
sé requiere que se unan á los indicios de culpa 
los de realidad del delito: el que fué malo una 
vez lo será siempre, mientras no esté probada su 

20 
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inocencia; y por eso se procede á la captura in- 
mediata. 

Creemos, no obstante, que la disposición es 
injusta en cuanto se refiere al transeúnte y sin 
bienes conocidos en el lugar, que puede ser, en 
muchas ocasiones, una persona honorable. Si un 
distinguido personaje de nuestros departamen- 
tos del interior viaja por la costa de incógnito, 
por necesidad ó capricho, se hospeda en alguno 
de los establecimientos llamados hoteles, y allí se 
oomete uno de esos hurtos, tan frecuentes en las 
casas en que hay concurrencia de personas de 
todas las clases sociales; él será el primer lleva- 
do á la cárcel por el delito de no ser conocido y 
de no tener bienes en Lima, aun cuando los po- 
sea cuantiosos en su provincia. 

No cabe duda de que en el interior puede ocu- 
rrir cosa parecida con un viajero de las pobla- 
ciones de la Costa. 

A nuestro juicio el transeimte debería ser am- 
parado por el artículo 70; y solo comprendido 
en el 72 cuando se le hallase entre personas que 
tengan mala fama en el lugar del delito. 

Ajbt. 7^. Cuando del sumario resulten prúbadaSy laewiS" 
teneia del delito, y la culpabilidad del enjuieia.do, aun- 
que sea semiplenamente, se librará mandamiento de 
prisión en forma. 

En caso de hallarse detenido él reo, se reencargará su cus* 
iodia. 

Comentario. — Es, por consiguiente, una mala 
práctica disponer, en el auto de prisión, qwe se 
libre mandamiento en forma, cuando el reo se 
halla detenido en la cárcel: entonces basta orde- 
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nar que pase de la condición de detenido á la 
de preso, y reencargar su custodia al alcaide, no- 
tificándole el auto á éste para su cumplimiento. 
El mandamiento de prisión debe reservarse pa- 
ra el caso de juicio contra reo ausente, ó de reo 
que, aun hallándose en la jurisdicción, no esté 
en la cárcel provincial; y comunicarlo, con las 
solemnidades que este artículo establece, á la 
autoridad política para que lo ejecute. 

Es también práctica, terminado el sumario, 
mandar que se pase al plenario, sin ordenar el 
encarcelamiento, cuando el reo está en libertad 
y el delito no merece pena corporal, es decir, 
prisión en alguna de sus formas. Pero somos de 
parecei que esta práctica, aunque muy antigua, 
es opuesta á la letra y espíritu de la ley. 

Los términos del artículo 73 son absolutos y 
se les debe cumplir literalmente. La prisión que 
se ordena en esta estación del juicio es un trá- 
mite, y no un castigo: se asegura en la cárcel al 
reo para que preste su confesión y esté en dispo- 
sición de continuarla en cualquier momento en 
que el juez necesite oirle. Si el delito no merece 
pena corporal, puede el enjuiciado solicitar su 
soltura bajo fianza que habrá de concedérsele por 
ser procedente. 

No somos, pues, de opinión de que se infrinja 
la ley; y mucho menos de que se infrinja inútil- 
mente. 

Hay quienes sostienen que el auto de prisión 
pone termino á la libertad que, bajo fianza, hu- 
biere gozado el reo durante el sumario. Otros 
afirman que esa libertad debe continuar, pues la 
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fianza es admisible, tanta en el sumario ciiaiito 
en el plenario, según el artículo 77. 

En nuestro concepto, la primera opinión es la 
más probable: 1.® porque no prescribiendo la ley 
que se omita el auto de prisión cuavido el reo se 
halle íuelto bajo fianza carcelera; y prescribien- 
do, por el contrario, que se expida, de un modo 
absoluto, cuando el sumario arroje mérito bas- 
tante; no puede concebirse que ella ordene un 
trámite que, en muchos casos seria á toda luz 
inconducente: 2.® porque cambiando por com- 
pleto la condición legal del acusado, sobre el que 
pesan ya, no simples presunciones, sino pruebas 
de culpabilidad; han variado también sustancial- 
mente los motivos que decidieron al fiador ága* 
rantizarle; y seria sorprender su buena fé impo- 
nerle responsabilidades que, probablemente, no 
tuvo la intención de contraer: 3.® finalmente, 
porque, no pudiendo el reo estar en libertad du- 
rante el plenario, sin que el Superior haya apro- 
bado el auto de soltura; se faltarla á lo dispues- 
to por el articulo 75 dejándole fuera de la cár- 
cel en virtud de solo nn auto de que ese Supe- 
rior no tuvo conocimiento. 

La autorización que el artículo 75 concede á 
los jueces que residen u más de diez leguas del 
asiento de la Corte, para excarcelar hajojianza 
al reo cuya soltura hubiesen decretado, no es, 
como creen algunos, un argumento contra la opi- 
nión que sustentamos. 

No puede referirse dicho artículo sino á la sol- 
tura que durante el plenario se solicitase, pue& 
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^e tíoTnpTende bien q^e se trata en él 5e uri Veo 
-contra ei caal se ha librado ya mandamiento de 
prisión y que eéié encarcelado; no de uno que 
estuviese libre en virtud de fianza anteríor^otor- 
^ada durante el sumaTÍo, Al que se hallase en 
5tal condición no se te e^j&^arcdarfa; sino que se 
permitíH^'centmwir ^ihre. Y «i forzando el sen- 
cido propio de las palabras, se pretendiese que 
'«s lo mismo excarcelar que dejar libre, siempre 
hay que tener en cuenta que la ley sólo cousien- 
^e esia excar^celacion medíante una fianza, que 
no puede 4:aoionalmente ser anterior á la nueva 
condición del reo; salvo que se reitere la que se 
'hubo aceptado y que feneció legalraente por el 
íiuto de prisión. 

Suelen ser tan velüemen ^s kis presunciones 
*úe culpabilidad contra el 4*eo pw los numerosos 
iiidicios qiAC lo acKiSíin, en algunos <^asos, que 
los jueces y tribunaltjs superiores, dejándose 
arrebatar por la fuerza de una canvicción mera- 
mente moral, olvidan que la prueba congetural 
■«olo tiene valot en el sumario (art. 107) y que, 
para entraren ia estación plenariadel juicio, se 
necesita una prueba concreta, semiplena cuando 
menos, que enrostrar al ac^asado, si negare el 
■^Cíirgoqueel juez te haga al tomar su confesión: 
Jibran el auto que el artículo 73 prescribe, y 
preparan asi una derrota á la justicia, pues, el 
reo, sin necesidad de ser muy experto, desvane- 
ce la ^imputación, ó se limita á negarla simple- 
mente; y el juez no tiene en el proceso apoyo 
alguno para una reconvención. 

En nuestra práctica nos «hemos «hallado algu- 
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ñas veces en tan desairada posición; no ciert^i^ 
mente por nuestra culpa, pues siempre hemo» 
procurada sobreseer, cuando el sobreseimiento' 
era legal, aunque nos hayamos visto asechado» 
por numerosas presunciones contra la inocencia 
del encausado- 

Abt. 74. El mandamtentó de pristan será cumplido por 
la persona á quien se conietaj ó' por ¡ais autoridades en- 
cargadns del orden \mbíico^ á peticián escrita déljwez^ 
y contendrá el nomhre y titulo del juez, d awto respec- 
tivo^ y la designación del lagar en donde deba asegmar- 
se la persona del reo. 

Comentario.— Muy raro sería que en el Períi 
hubiese necesidad de encomendar el cumpli- 
miento de un auto de prisión á persona que no 
sea una autoridad política, pues, hasta en la^ 
poblaciones de último orden, hay por lo menos 
tenientes gobernadores que se encarguen de la 
ejecución de Ion mandatos judiciales. Si un gen- 
darme, un guardia civil, ú otro agente subalter- 
no realiza el acto material de .la aprehensión; 
no lo hace nunca por encargo directo de la jus- 
ticia, sino de la autoridad política que lo comi- 
BÍona. Los alguaciles de los juzgados, que en 
otro tiempo tuvieron la misión de aprehender y 
conducir ala cárcel á la.s personas que se les in- 
dicaba, son hoy simples ejecutores de apremios, 
según lo dispuesto por el Reglamento de Tribu- 
nales. 

Parece, pues, que este artículo hubiese sido 
copiado sin recordar que, en el Perú, las auto- 
ridades encargadas de conservar el orden pü- 
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í>fico tienen la misión expresa por la ley de 
«cfin^plir y hacer cumplir las resoluciones de los 
Tribunales y jueces. 

▲rt. 75. UBumSo ñ maxdatñknla de ptMánj ir o "podrá 

ponerse en libertad al reoj sin que ei aido de soltura sea 

aprobado por el Tribunal 8uperioí\ 
í^odrá ejecutarse sin embargo, la excarcdaeiény 'bajo fian- 

■My euando'lé (hrie diste más de diez leguas del lugar 

del juicio. 

A-ST. ?6. Mn las tsctusas^qus requieren guerdla de parte y 
ne se decrdará ddención, ^no p^H^ión enformay cuando 
resulte mhüo del sumario 

Comentario. — No cabe duda de que la palabra 
*?n/íano en este artículo, si no figura por un 
error de plrnna, está tomada en el sentido de 
Juicio de tramitación bi^evSy en que es empleada 
por el Código de Enjuiciamientos en materia Ci- 
TÍ1; porque evidentemente, en los juicios que 
requieren querefla de parte, no hay lo que se 
llama sumario en materia criminal. 

Lo prescrito en esie articulo se funda en la 
naturaleza y objeto de la<5lase de jwoiosá que 
«e refiere. 

Según expusimos al comentar el articulo 29; 
una de las diferencias capitales entre los juicios 
por delitos exceptuados y lt)s q-ie se sigue de ofi- 
•cio esj'que en e¿tos, el hecho materia del juicio 
puede tener él carátjter de ax5to lícito Ó de ver- 
dadero delito; en tanto que, en los primeros, se 
procede sobreoinheclio indisputablemente puni- 
ble. Por eso, cuando en los sumarios hay mérito 
para ello se ordena Ivk detención del autor de un 
techo de criminalidad discutible; ^ en los plena- 
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rioBy QuanJoya na cabe duda del caráíCterJelfc-- 
tuoso de ese hecho, se erupieza por ordenar la^ 
prisión del autor de un verdadero delito. 

Siendo plenarios Tos juicios que requieren que- 
rella departe; nada eí más lógico que lo dispues- 
to en el artículo 76, cuyo espíritu no es general- 
mente bien comprendido; loque ocasiona fre^ 
cuente» disputas sobre su aplicación; no faltan- 
do quienes sostengan qi!e él es un artículo ais- 
lado, sin sentido y sin objeto, una verdadera in- 
crustación eñ el Código que no reconoce prisión 
preventiva para los reos de delitos exceptuados.. 
Creemos, pues, que los que tal cosa sostienen es- 
tán en un error^ y que él podría evitarse, dispo^ 
niendo que se ordene prisióa en forma, si resul- 
tase mérito de la actuado. 

TITULO VIL 

na LA. S XTÜftA B5Í FIABO. 

Abt. 77. M reo puede libertarse de la detención 6 áe la 
prisí&fí, otorgando fianza de Mz 6 caución Juratoriaf 
siempre que él delito n(r merezca lapen% áe confinamien- 
to^ reclusión ú otra mayoi\ 

Comentario. — Numerosas soi^ las peticiones de 
soltura bajo fianza carcelera, fundadas en la sim- 
ple alegación de la inocencia del acusado, que no 
puede tener conocimiento de las piezas del suma- 
rio ni saber si lo presentan ó no como culpable. 

Tales peticiones no pueden reconocer más orí- 
gen que la impericia de los defensores que las 
formulan; porque, si sorprendiendo el secreto del 
sumario, saben que en realidad sus clientes apa- 
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la^n no culpables^ deberían pretender, ñola sol- 
tura en fiado, sino la libertad ineondieional con- 
jforme ál artículo 71, y que el juez ha olvidado 
decretar como es de su deber. 

La fianza la establece la ley, no en favor del 
inocente^ á toda luz irresponsable^ sino precisa* 
mente para aquellos contra quienes hay presun- 
ción fundada de culpabilidad; y no de una ma- 
nera absoluta, sino subordinada á. la naturaleza 
del delito^ apreciada por la gravedad de la pena 
que le. corresponde. 

Lo acertado es, por consiguiente, bascar las so- 
licitudes en la calidad de la pena, y no en razo- 
nes ii^conducentes. 

. Se ha suscitado alguna vez la cuestión de sí 
la procedencia de la soltura en fijado ha de estir 
marse por la calidad del delito de que se acusa 
al reo, ó por la del que resulta acreditado en el 
sumario. 

Semejante cuestión, no tiene razón de sei; an: 
te el buen sentido; porque bastaría á un acusa* 
dor de mala fé calificar arbitrariamente el d^li» 
to que persigue, exajerarlo; para imposibilitar 
la excarcelación del acusado que tuviese dere- 
cho á obtenerla. Y esta no es una suposición 
gratuita: abundan las querellas por homicidio 
/rastrado en las que se llega á comprobar una 
bofetada ó una lesión insignificante cuando más^ 
No debe por consiguiente el juez estar á mer- 
ced de la malicia del actor; sino atenerse al 
mérito del proceso y á la calificación legal que 
de él resulte para el delito. 

21 
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Abt. 78. La fianza de haz se otorgará por persona no- 
toriamewée abonada y ea/paz de obligarse^ ofreciendo en- 
tregar al reo en el lugar de la pristen 6 detención, cuan- 
do lo mande el juezj 6 sufrir en caso contrario la pena 
á que se som^. 

La fianza se otorgará á satisfacción del acusador publico 6 
privado, 6 del juez, si aquéllos no la aceptasen malicio- 
samente. 

Comenta}^, — ^La pena á que ordinariamente 
se someten los fiadores es, en verdad, nna mul- 
ta; pero bien se comprende, por los términos de 
este articulo, que la garantía no ha de ser en 
todo caso pecuniaria, y que, por tanto, la tacha 
de insolvencia que los acusadores maliciosos 
oponen constantemente á los fiadores, aun cuan- 
do tengan bienes conocidos, no es más que un 
medio de estorbar la soltura y ejercer una ven- 
ganza. 

Creemos que la ley, al exigir que el fiador 
«ea capaz de obligarse y además, -en todo caso, 
de notorio abono, abre por un lado las puertas 
al abuso por exceso de amplitud, y las cierra 
por el otro á la defensa del . acusado buscando 
una superabundancia de calidades en el fiador, 
que no se justifica. 

Las mujeres, los militares, los frailes, los obis- 
pos; son personas capaces de obligarse en el 
sentido absoluto de la palabra; pero no lo son 
para obligarse como fiadores. Parece, pues, ra- 
cional prescribir que la capacidad de obligarse 
se estime según lo dispuesto por los artículos 
2081 y 2082 del Código Civil. 

Si la multa fuese la pena única admisible co- 
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mo garantía^ seria natural la condición de abo- 
no impuesta al fiador, para tener la seguridad 
de que pagaria esa multa; pero, pudiendo con- 
sistir la garantía en un arresto ú otra pena, la 
calidad de abono no debe ser absolista. 

Abt. 79. La caución jurataria se prestará^ bajo de jura- 
mentOj por el acusado de notoria honradez^ compróme - 
tiéndase á presentarse en la prisión cuando d juez to 
ordene^ y á sufrir en caso contrario la muUa á que se 

obligue. 

Comentario. — En este caso, en que se contrae 
una obligación pecuniaria, no exije la ley que 
sea de notorio abono la persona que ofrece la 
caución; lo que nos parece una inconsecuencia 
con el artículo anterior. 

Muy raro será que se encuentre detenido un 
sugeto de honradez notoria; y con frecuencia se 
hallarán en esa condición hombre» acaudala- 
dos, pero de probidad dudosa. 

Los primeros solo se ven envueltos en las re- 
des de un proceso por una extraña eventuali- 
dad, ó por alguno de aquellos arranques de ar- 
bitraiiedad y despotismo con que, de vez en 
cuando, las malas autoridades suelen reprimir 
la censura ó el desprecio de sus adversarios po- 
líticos: los segundos son arrastrados al crimen 
por mil motivos que se resumen en ufto: la ma- 
lafé. 

Siendo lo corriente que los enjuiciados inspi- 
ren poca confianza por sus antecedentes; la cau- 
ción juratoria debería reservarse para los que 
fuesen una excepción^ para los notoriamente 



Digitized byCjOOQlC 



— 164 — 

honorables; sin inVponerlés la obligación 3écoíií» 
prometerse 6 pagar multa, que podría llegar á 
nacer imposible la soltura por la ihodicidácl de 
sus medios para subsistir. El acusado á. quién 
se conceda la libertad bajo está condición debe 
estar más asegurado por su. palabra^ que por 
cómproraisó.* dé dinero, ilusorios si , bien ee nxi- 
ra, pues, si fuga por temor á la pena y no es ha- 
bido, tampoco hay como hacer efectiva la mul- 
to. 

Creemos que este articulo y el anterior debe- 
rían ser reformados por las consideraciones, que 
dej aróos indicadas, y además, por la pQsibíUdjád 
que con ellos resulta de que un fiador acaudala- 
do sustraiga á un protegido suyo dq la acción 
de la justicia, sacrificando úhá suma de dinero. 

AbI?. 80. PamtéÍ€itórsaMmt<>de);a iíímzádelia^y Ó dé 
la écLUción jnratáríUj ha^ta. qne el iAovgaM& - pneseñU - un 
escrito, con mfirmalegaUzada^ que oawteTig'a la^ re^^ee* 
Uva ebliffadén. 



Comentario.— Son pocos tos casos eíi qiíe se 
obáerva la sencilla tramitación ^ué est¿ tártlcülo 
séBala, . ^ 

Una economía mal entendida, ^1 deseo de no 
pagaj: dos vecép el insignificante derecho, dé le- 
galización, sí el primer fiador es rechazado^ hace 
que los detenidos pidan su libertad, sin indicar 
siquiera, muchas veces, el nombre del fiador. S^' 
sustancia lá petición para resolver pi^evíaméñte 
si procede ó ñola soltura; v entonces es cuando 
ste- sfenula fiador, designación de la que hay qué 
dar traslado para qué sé lé acepte o taché; y se 
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'TOWclnye por mandar que la fianza se formalice, 
|)or no resultar inconvenientes para proceder á 
la legalización. 

Como se vé, este procedimiento dilatado nada 
tiene de económico para el reo, defmora su li- 
bertad y es, «obre todo, distinto xlel prescrito 
por la ley. Los jueces deben, pues, rechazar to- 
do escrito de fianza (jue no se presente con las 
formalidades debidas, sin que la condición de 
'encarcelado en el peticionario sea un motivo pa- 
ca tolerar el olvido de las prescripciones léga- 
les. 

Conviene recordar además^ qne no es el reo 
^tti^n debe formularla solicitud, sino el fiador; 
y que ésité ka de expresar la pena á que se so- 
mete y declarar, en su escrito, la obligación que 
¡ -contrae; punto en que la práctica tampoco anda 

! de acuerdo con la ley, pues orAinaTÍameute es 

I ^1 reo quien pide: ^1 fiiador firma el pedimento 

*en prueba de aquiescencia; y uno y otro dejan 
al arbitrio^ del jaez la designación de la "pena, 
todo lo cual gs anómalo* 

Respecto de la encarcelación de los menores 
-de Í5 anos, véase el comentario al articulo 47. 

Abt. 81. El fiador queda exento á^resj^sabüidaiy cuan- 
I dQ oportunamente hace presente al Juesfy qufiél.reoin' 

I tenta fugar j y el juez no libra en el acto mandamiento 

para su apreher^n. En, este casOj 'la responsabilidad 

recae sebre tH Juez. 

Aet. 82. En imp de enfermedad ^rijLVe delreo^ éljuez^ 

previo. r^eonoeindento de peritos, mandará que ^ ie 

. tratíade <&£ f^o^Oai, oonmU^nda ia 9isrmdaA %ecáarím. 

! Podrá permitirle, -«»9( ^embargOj que sálgA de la prisión 
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tajo fiamsiCj rieniprequs él delito no merezca la pena ék^ 
eOñfiwimieniOf reehUián. ú oíru ma¡for. 

Comentario. — Harto duras nos paveceB las dis- 
posiciones de este articulo para el caso de qiie 
no hraya hospital ni el reo encuentre fiador en el 
lugar del juicio. Comprobada su grave enferme- 
dad por el reconocimiento pericial^ es poco ha- 
mano conservarle en prisión con riesgo de su vi- 
da. Si se le i>ermitiese salir á su morada, ó á la^ 
de un deudo 6 amigo, para ser asistido por lo& 
suyos, cuidando de poner en la casa una guardia 
competente á fin de evitar su fuga, se llenarla 
el objeto de asegurar su persona sin comprome- 
ter su existencia. Solo el que careciese de rela- 
ciones, ó no encontrase el apoyo de la caridad 
privada en el lugar de su prisión, tendría que 
resignarse á su desgraciada suerte, sin hacer car- 
gos á la leyc 

TITULO TTIL 

BE Ul Bn^BADIOIÓN T ÁLLÜfikiaEMTO, T BBL^ 
BMBÁBGO PB lÁM BIBI«»BanL BBO» 

Abt. 83. Owmioélreaeonáraqvkimi selHn'emandamien^ 
todepriMUy se haUe en terrüario extranjero^ y el como 
sea de exlradieián en concito del jue»^ se dMgirá co- 
piadd sumario á la Oorte Suprema^ para que, exami- 
nando si hay lugar á la ex^idiciónf pida que d Go- 
Jñemo la recabe* 

Comentario. — La ley de 23 de Octubre de 1888 
indica los casos en que nuestro Gobierno puede 
otorgar la extradición, que se le pidiere, de reos^ 
asilados en territorio peruano^ y por conHiguien* 
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He, los en que puede solicitarla; por cuanto la 
reciprocidad es la base de las relaciones interna- 
-cionales. 

Los jueces deben, pues, examinar ante todo 
las prescripciones de dicha ley, y además los 
tratados especiales que el Peí ú tenga celebrados 
con el pííls en donde se encuentra el reo de cu-^ 
ja causa conocen, para pedir ó no la extradición. 
i Creemos, por tanto, que, desde la promulga- 

! -ción de la ley de extradición, no queda ya al 

i concepto del juez solicitarla ó no, y que, en con- 

I secuencia, ha sido modificado implícitamente el 

artículo que comentamos: el juez debe preten- 
derla, por el conducto regular, siempre que le- 
galmente proceda. 

La ley peruana de extradición es la siguiente: 

ANDRÉS A. CÁCERES 

ÍRESIOEXTE CONSTITUCIÓN AL DE LA REPÚBLICA. 

Por cuanto el Congreso ha dado la ley ^i • 
:^uiente: 

El Congreso de la República Psmana 

Coneiderando: 

Que es necesario fijar los principios generales 
5. que debe sujetarse el Poder Ejecutivo en los 
tratados que se celebren sobre extradición; 

Ha dado la ley siguiente: 

Art. L® ÍH Poder Ejecutivo podrá ^etítregar 
á los Gobiernos délos países extranjeros, <5on la 
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condición^ de reciprocidad, á todo iadividtro acir- 
sado ó cóndtenado por los Juzgados y Tribuaaleí^ 
de la Nací(ín requirente', siempre que se trate de- 
un crimen ó delito de los especificados en la pre- 
sente ley, y que se hubiese cometida en su terri- 
torio ó aguas territoriales, buques mercantes en 
alta mar, y los de guerra, donde quiera que se* 
encuentren, 

Art, 2.^ Pueden dar lugar á la extradición^ 
todos aquellos delitos á que sean aplicables 1a 
pena de muerte, penitenciaria, preiridio, traba- 
jos forzados ó prisión, que no baje de dos años- 
conforme á las leyes del Ferú. 

Art. 3^ No se concederá en ningún caso 1» 
extradición r 

1,* Cuando ei individuo reclamado hubiese 
sido ciudadamr peruano por nacimiento ó natu- 
ralización^ ante» del hecho (jue motive la solici- 
tud de extradición. Se exceptúa el casa en que 
se trate con naciones limitrofes, en el que po- 
drán sujetarse los pactos que se celebren respec- 
to de los nacionales, á las concesionss que recí- 
procamente se otorguen, y que, por ningún mo^ 
tívo, podrán ser agravadas relativamente á las? 
que en esta ley se estaWecen para los extran- 
jeros. 

2.^ Cuando los delitos cometidos luvieren^ 
á juicio del Gobierno de la República, un carác- 
ter político, ó -se hubiese perpetrado en conexióu 
con ellos. 

3.** Cuan lo con arreglo á las leyes del Pe- 
rú, hubiese prescrito la acción por el delito que 
dá mérito á la demanda de extradición. 
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^.^ Cuando el reo reclamado hubiese sido 
yajlfeado y sentenciado en la República, por 
el ^ppio delito ó por otro igual ó mayor. 

-^rt. 4.® Si el individuo reclamado fuese es- 
clavo, H extradici(}n no se concederá sino ei} el 
caso ^e que la na.ci(5n que Iq solicite, se compro^ 
meta á juzgarlo como hombre libre y conside- 
rarlp sien^iprf Qomp tal. 

Art. 5.^ Si al juzgarse el delito que motivó 
la e;3£ tradición, ge descubriere que el reo lo es de 
otrp distiftto y n:áa grave, comprendido también 
en el tratado de extradición ó en esta ley, el 
Gobierno requiren te podrá hacerlo juzgar por 
ejgte ujtiino delito, participándolo al Gobierno 
clgl Perú. 41 coiicederse estipulará que no se 
imppngq. al reo la pena de muerte, debiendo el 
Qqbiernp e:icigir coii tal fin, al hacer la entrega 
4^1 r§p, que se le comunique la sentencia defi- 
nitiva, prpiiunciada contra éste. 

Art. 6.® En el caso de que con arreglo á lo 
pre$^ritp en el incido 1.? del artículo 3.^, el 
Gpbiein^p no deba entregar á los delincuentes so- 
lÍ^itg.dos, éstos podrán ser juzgadas y castiga- 
das ponforme á las leyes de la Repúíílica, coniu- 
nipándose la sentencia al Gobierno que lo hu- 
biese reclamado. 

Art. 7.® Si dos ó mág Gobiernos solicitaren la 
es:tradicción de un mismo individuo, toca al del 
'Btvfí decidir según las circunstancias, á cual de 
ellos deba ser entregado. 

Art. 8.*^ La demanda de extradición podr^ 
hacerse directamente por los Gobiernos^ por la 
viá diplomática 6 por cualquier funcionario su- 

22 
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ficien teniente autorizado, debiendo estar apare* 



1.° Con la sentencia condenatoria 6 prin- 
cipio de prueba que, según ias le jes del Estado 
en que se haya cometido el delito, sea bastante 
para justificar la captura y enjuiciamiento del 
leo, 

2."^ Con todos les datos necesarios para 
acreditar la identidad de la persona, y 

3,° Con una copia de las disposiciones le- 
gales de la nación requirente, aplicables al he- 
cho que motiva la solicitud. 

Art. 9.° En casos urgentes podrá decretarse 
la detención provisional del inculpado, si el Go- 
bierno reclamante lo solicita por medio de ct>- 
municación telegráfica ó postal, debiendo cesar 
el arresto cuando en el término de tres meses 
contados desde que se verificó, no se formalice 
la demanda, de la, manera que establece el ar- 
ticulo precedente. 

Art, 10. Cuando haya lugar á la extradición, 
los papeles y demás objetos que tengan relación 
con el delito y sus autores, se entregarán á la 
nación requirente, bajo la condición de volver- 
los, terminado que sea el juicio, si alguna per- 
sona alegase derecho sobre ellos. 

Art. 11. El Gobierno podrá autorizar el trán- 
sito, por el territorio de la República, de los 
reos extraídos por las naciones vecinas siempre 
que ellos no fuesen ciudadanos peruanos, ha- 
ciendo que las autoridades proporcionen los me- 
dios necesarios para impedir la evasión. 

Art. 12. Presentada la solicitud de extradi^ 
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eión, el Ministerio de Relaciones Exteriores . la 
pasará á la Excma. Corte Suprema la que pre- 
via audiencia del Ministerio Fiscal, emitirá su 
informe sobre la legalidad ó ilegalidad de la re- 
clamación conforme á esta ley. En virtud de 
dicho informe el Presidente de la República re- 
solverá con acuerdo del Consejo de Ministros la 
demanda de extradición, 

Art 13. El Poder Ejecutivo desahuciará á 
su vencimiento todos los tratados de extradi^ 
ción que no estén aju8tados á la presente ley. 

Comuniqúese al Poder Ejecutivo, para que 
disponga lo necesario á su cumplimiento. 

Dada en la s la de sesiones del Congreso en 
Lima-, á 17 de Octubre de 1888. 

Manuel CmidamOj Presidente del Sanado. — 
Manuel María del Vallen Presidente de la Cáma- 
ra de Diputados. — José F. Anas, Secretario del 
Senado. — Teodcmiiro A. Gadea, Secretario de la 
Cámara de Diputados- 
Al Excmo. señor Presidente de la República. 

Por tanto: 

Mando se imprima, publique, circule y se le 
dé el debido cumplimiento. 

Dado en la Casa de Gobierno en Lima, á .23 
de Octubre de 1888. 

Andrés A. Caceres, 

bojac Alzamora. 

ABT. 84. ElaUanamient4> de morada se verdeará en U^ 
€0809 iiguientes: 
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1? Cuando se trate de aprehender á un reó^ contra el qué 
$e hiya librado mandamienio de detención 6 de priH6n: 

2? Guando se persiga á un reo á consecuencia de delito 
iDfragáñti: 

8? Cuando sé persiga á ladrones famosos 6 reos remata- 
dos 6 enjuiciados^ qu^ se hallen prófugos: 

4? Cuando se trate de impedir la consumación de un de- 
lito^ que se esté perpetrando: 

5? Cuando se trate de socorrer á los moradores del domi- 
cilio contra un ataque actual: 

6? Cuándo se trate de reeqjer en la morada q%ie se há de 
allanar, la cosa robada ú otro objeto que constitujfa 
cuerpo de delito, 6 las armas, instrumentos ú otros me- 
dios con que se hubiese cometido: 

79 Cuando se trate de recojer otros objetos materiaJeSf 
conducentes á comprobar la identidad de la persona 6 la 
culpabilidad del enjuiciado: 

8? Cuando se trate de embargar los bienes del oriminalf 
que intenta eludir su responsabilidad dviL 

Comentario. — El allanamiento es, no solo, lo 
(Jue se cree vulgarmente, el acto de introducir- 
se en morada particular, templo 6 estableci- 
miento público á practicar un acto de justicia Ó 
de policía; sino también el permiso concedido á 
los comisionados de las autoridades judicial 6 
política para entrar en alguna casa, iglesia ú 
otro edificio con el expresado objeto. 

Menos deben confundirse el allanamiento y^ 
la violación de domicilio, que en el lenguaje fa- 
miliar y corriente se estima como sinónimos: 
el primero es un acto de autoridad: la segunda, 
un delito. 

Ese permiso llamado allanamiento, proviene 
de la ley; ya inmediatamente, por las excepcio- 
nes que ella ha¡afa en la garantía constitucional 
de la inviolabilidad del hogar; ya mediatamen- 
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te, panel coiTsentimiento voluntario 6 forzado 
áe\ stigeto á cuya morada se penetra, 

Disponienilo el artículo 85 que, para allanar 
la morada del reo no hay necesidad de auto del 
juez, exceptúa evidentemente al criminal de la 
garantía concedida por el artículo 30 de la Cons- 
titución que declara la inviolabilidad del domi- 
cilio; pero tal excepción solo favorece á los agen- 
fe tes^ de la autoridad, y no en manera alguna á 
f los particulares, pues, repetimos, la violación es , 
un delito, y la ley no puede autorizarla en nin- 
gún caso. 

Si la condición de reo priva al delincuente de" 
^na de sus garantías; no sucede lo mismo con 
el habitante de la morada en que se ha refugia- 
do aquel, 6 donde existen las pruebas de su cri- 
men: su hogar no tolo está á cubierto del delito 
■ de violación; sino aun del acto de autoridad, 

I que debe practicarse con las formalidades que 

después indicarómos, exigiéndose de él solamen- 
te que preste á los agentes de la justicia y del 
'orden el auxilio que les debe todo buen ciudada- 
no, so pena de hacerse encubridor de los delitos 
<5 sospechoso de participación en ellos. 

Los S incisos de este artículo indican los ca- 
I sos en que el allanamiento es necesario; y res- 

I pecto de ellos podemos hacer las siguientes ob. 

servaciones: 

La Policía puede proceder al allanamiento 

I de la morada del reo, sin necesidad de manda- 

¡ miento de juez, para los fines indicados en los 

incisos 2^, 4.% 5,° y 6.^; y con el objeto de po- 

I Jier á disposición de aquel al delincuente con 
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los instrumentos y pruebas materiales de su» cri- 
men; más para los expresados en los demás in- 
cisos se presupone orden judicia!, pues tales- son 
los mandamientos de prisión ó detención contra 
reo presente, ó prófugo, ó rematado; las provi* 
dencias que se libren para la comprobación de 
la identidad del reo, cuando éste la ha negado 
en juicio, y el mandamiento de embargo. 

En ningún caso puede la policía introducirse 
en morada que no sea del reo, aun cuando ten- 
' ga orden judicial para aprehender, embargar, 
etc., pues, en tal caso, debe hacer presente al 
juez la impasibilidad en que se halla de cum- 
plir tilles órdenes, por estar la persona ó cosa 
en ageno domicilí»». 

La policía debe aaí mismo abstenerse y re- 
pre -entar al juez en el sentido indicado, cuan- 
do la per^jua ó <*osa de que ha de apoderarse 
se halle en templo ó edificio público, que es la 
morada legal de una institución ó persona jurí- 
dica, á las que alcanzan las garantías constitu- 
cionales del mismo uioio que á los individuos» 

El objeto de la representación es que la auto- 
ridad judicial, previas las formalidades legales 
que al caso correspondan, ordene el allana- 
miento. 

AKT. 85 JBlaUanami^to de la morada del ddincuenle 
96 verifiea^'á «m necesidad de qwe preceda auto; más 
para el de la-' orada de ottrM personas, es indispensa- 
Me expedirlo^ e» virtud de uím inform^ión sumarUi- 
nio, y ncUfioarlo oí dueño 6 habitable de la morada. 

Comentario. — La ley no indica quien debe 
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producirla información suinarisima en que ha 
de fundarse -el auto de allanamiento; y esto en 
la práctica puede ser una dificultad para pro- 
veerlo. 

Parece racional que en las causas que requie- 
ren querella de parte, 6 en que haj querella aun 
cuando el juicio se verse sobre delito no excep- 
tuado, corresponda al acusador indicar dónde 
se talla la persona 6 xjosa que se ha de aprehen- 
der, y probar su aserto con el testimonio de dos 
personas dignas de fé; y que en las seguidas de 
oficio, el que dé el aviso declare como testigo y 
apoye su dicho en otro testimonio, que también 
se ha de recibir. En uno y otro caso puede el 
juez, con fundamento bastante, expedir el auto 
que este articulo prescribe, 

AST. 86. Ik ctt$o de que ti dueño 6 habitante de U eam 
96 resiéia ú la entrega de la persona 6 oom, 6á lanumi- 
/estación de los aposentos ó arcas, se ot-denará el que 
brantamientOy al eual eoncuniiá el fue»^ acompañado 
del dueño 6 actual poseedor de la morada^ 6 de dos testi- 
gos vecinos del lugar. 

Elregistro se limitara á las cosas que tengtín relaeiin con 
-el ol^eto del aHanamiento. 

'Comentario. — Parécenos poco jurídico el tér- 
mino de poseedor aplicado al habitante de una 
morada, que no la posee en el sentido técnico y 
legal de la palabra. Tal vez una necesidad de 
redacción obligó al legislador á valerse de una 
expresión inconvenienle; pero habría sido prefe- 
rible una repetición ó un circunloquio para ex- 
presar la idea, y no faltar á la precisión del es- 
tilo, dando margen á sutilezas embarazosas. 
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ABT. 87. EljMzinfpeecionaráU^ papeles 6 doewmenÍo9 
que eiteuenirej á presencia del itUereeado^ y si fuesen 
pertínfeiUeSf los rubricará y agregairá, & los autos; si it¿, 
los restituirá al lugar en d^nde las encontró, 

Cómeníario. — El ínteresedb que debe presen- 
ciar la inspecciiSn de papeles ó documento», pue-^ 
de ser el mismo reo ó su repiesentante legal, si 
el allanamiento se practica en su propio dottii- 
cilio; ó el habitante de la morada, si se verifici^ 
en el ageno; ó la parte que solicitó la diligencia, 
si el juicio se sigue por querella. Creemos, por 
tanto, que la ley no se expresa sobre este punto 
con la necesaria claridad, y que su espíritu de- 
be ser que tanto el p^rirnero cuanto los últimos 
concurran al acto, para alejar todo pretexto de 
reclamaciones ulteriores. 

El reo podría alegar que el obgeto descubier- 
to en su domicilio fué llevado ahí por sus acu- 
sadores para el acto del allanamiento: el habi- 
tante de la casa allanada, que perdió algo con 
motivo de tal diligencia: el acusador, que »o hu- 
bo suficiente celo para practicarla, y que no se 
llegó por eso á hallt^r lo que se perseguía. Natu- 
ral es, para desvanecer, como dijimos j cualquier 
motivo de articulación, que todos los indicados, 
ó quienes los representen, concurran á la ins- 
pección, y que los jueces lo permitan, por lo ra- 
cional del objeto, y por no estar prohibido por la 
ley. 

Abt. 98. Todo lo que mandare reccjer él juez á conse- 
cuencia dd aXUinamienJto^ se depositará en persona abo- 
nada bajo de inventario: 

Abt. 89. Fara allanar los templos ú oíros lugares Sfígra- 
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dM 6 rdigioaos^ $e poMrá fn^éviametUe un oficio al Pre- 
lado 6 ecleéiásUeo de quien dependan, pidiéndole que 
franquee el lugar. 

Para allanar los lugares p6blieo8, como la casa y las ofici- 
nas del Poder Ejecutivo 6 Judicial^ se dará igualmente 

. ptMo aviso A la autoridad respectiva^ exponiéndole li» 
necesidad del allanamiento. 

Para allanar el recinto de las CámaraSj durante el perío- 
do de sus sesiones, se necesita su consentimiento expreso. 

Para extraer á los delincuentes de la casa de un agente di- 
plomátieoj se procederá como en éL caso de extradición. 

Comentario. — ¿La primera parte de este ar- 
ticulo deroga las ítntíguas prácticas en materia 
de allanamiento de lugar sagrado? 

¿Debe entenderse que las reconoce, por el he- 
cho de prescribir que se oficie á la autoridad 
eclesiástica pidiéndole que franquee el lugar? 

Esas prácticas descansaban sobre la existen» 
cia de fueros locales, mera ampliíicaci<5n de los 
personales, que nuestra Constitución Política 
desconoce; sobre la costumbre del indulto al reo 
que se asilaba en templo al que la autoridad 
eclesiástica habia declarado privilegio; y sobre 
lo dispuesto por las leyes 5^ y 6^, título 4,®, li- 
bro 1-® de la Novísima y por el Breve de Cle- 
mente XIV de 12 de Setiembre de 1772, 

Hoy tenemos en contra el artículo 23 de la 
Constitución, que suprime los fueros personales 
y el incido 19 del artículo 60 de laí, misnm que 
no reconoce más indultos que los concedido* 
por el Congrego. 

Seg&n las prácticas vigentes antes de 1860, 
no todas l^s iglesias gozaban del derecho de asi«- 
lo; su núpnero er^ fijado en cada lugar por la au-^ 

23 
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toridad eclesiástica, á la que correspondía tam- 
bién designar cuales eran las privilegiadas. 

El hecho de no gozar una iglesia del privile- 
gio de asilo no la privaba de la inmunidad común 
á todas ellas, pues aquel solo se tomaba en cuen- 
ta para decidir si estaba ó no perdonado el reo 
por haberse acogido á sagrado: de suerte que, 
para la extracción, era preciso en todo caso ofi- 
ciar á la autoridad eclesiástica para que otorga* 
se el correspondiente permiso, como se hace hoy; 
pero había sí que protestar la devolución del reo 
extraído que resultase agraciado por el indulto; 
lo cual, sin embargo, no impedía que el juez 
mandase rodear con la policía el lugar donde 
aquel se había refugiado para evitar su evasión; 
ni que, en caso de negativa del eclesiástico, sé 
ordenase la extracción, con los respetos debidos 
á los templos. 

Concluido el juicio^ debía darse cuenta con el 
resultado al juez eclesiástico, para que decidie- 
se sobre si el reo gozaba ó no de inmunidad; de- 
cisión para la que se tenía en cuenta el privile- 
gio del local y la naturaleza del delito, pues no 
había indulto páralos incendiarios, asesinos, sal- 
teadores de camino y otros criminales de ese 
línage. 

Si el juez eclesiástico, contra tales disposicio- 
nes, |iretendía frustrar lo resuelto por el seglar, 
procedíala queja ante la Corte Superior, cuya 
resolución causaba ejecutoria. 

Felizmente, sea por efecto de las disposicio- 
nes constitucionales arriba citadas; sea porque 
el asilo en sagrado hubiese llegado á despresti- 
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giarse ante los miamos criminales, que no ha*^ 
liaban en él la garantía de impunidad que ape- 
tecían; hoy los delincuentes buscan la salvación 
en la fuga, ahorrando á la potestad civil cuestio- 
nes con la autoridad ^eclesiástica, cuyo carácter 
conservador y celoso de sus privilegios suele 
traer dificultades de no poca gravedad para Us' 
conciencias timoratas. 

No creemos que durante el receso de las Cá- 
maras, se pueda allanar el local de é^tas, y es- 
pecialmente el de suí'. Secretarías y demás ofi- 
cinas, con la misma fis^cilidad que el domicilio 
de un particular, segijn parece desprenderse del 
respectivo inciso de este artículo. Esas oficinas 
son, en todo caso, públicas, como las de ios. 
Poderes Ejecutivo y Judicial; y si bien es cierto 
que solo dependen de sus respectivas Comisio- 
nes de Policía en el periodo de sesiones; están 
bajo el amparo y vigilancia del Gobierno duran- 
te la clausura. Por eso opinamos que, para su 
allanamiento, en el caso no previsto en el Có- 
digo, se ha de proceder en la misma forma que 
si se, tratase de una oficina del Ejecutivo, 

Abt. 90, El juez proveerá á la seguridad de los bienes 
del reo para la responsal^ilídad civüt empleando en su 
respectivo caso, el depósito, la intervención 6 la reten- 
eión. 

Comentario. — Siendo este artículo ui^a repro- 
ducción, bajo distinta forma, de lo dispuesto en 
el artículo 36, nos remitimos á lo dicho en el , 
CQmentario respectivo; haciendo si notar que la 
CQlocación del presente, al fin del titulo que se 
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ocupa de las últimas diligencias del sumario^ 
viene á corroborar lo que ahí sostenemos; que 
debe reservarse el mandamienta de embargo 
hasta que haya de librarse el de prisión* 

No obstante: los acusadores privados, que sue- 
len perseguir con mas ahinco la responsabilidad 
civil que la criminal, son muy solícitos en ma- 
teria de embargo, pretendiéndolo muchas veces 
como diligencia previa. 

TITULO IX. t 

BEL BOSBESBIBf IBNTO, BE LÁ CONFESIÓN BEL BEO 
T BE LA TEBMINAOIÓN BBL SUMÁBIO. 

Abt. 91. Cuando dd stmariono resuUe aeredUada la 
exMefMÁa del dditOf ni la etdpabilidai del ewfmeiadOf 
aunque sea semiplenamentef se sobreseerá en el eonoci- 
miento de la causa. 

También se sobreseerá, pero con cargo de continuar la cau* 
jM, si se adquiriesen nuevos datos, cuando del sumari0 
resfutte acreditada la existencia del dditOy más no la per- 
smia del delineuente. 

Él auto de sobreseimiento se consultará al Superior Tribu' 
naL 

Comentario. — Entiéndese por sobreseimiento 
la cesación de las diligencias del sumario; ya 
sea de un modo absoluto, por no haber motivo 
legal para continuarlas; ya temporalmente, por 
la insuficiencia de datos para su prosecución 
hasta conseguir otros que den la prueba semi- 
plena siquiera de la existencia del delito y de 
su autor. 

Tomadas las declaraciones preventiva é ins- 
tructiva, absueltas las citas que de ellas resul- 



Digitized byCjOOQlC 



— 1«1 — 

ten y practkados Iob reeonoeimientosy diligen* 
fina neeeMms segán ley y prudente criterio de 
juez, se puede llegar á ^malquiera de estas si- 
tviadones: 

1^ Qae no hubo delito, ya sea por la falsedad 
del hecho, oomo si resulta viva la persona á 
quien se sapcmia muert^i, ó en poder del dueño 
la cosa que se decia robads; ya por descubrirse 
que se acusó par error 6 «ala fé, como si el lia* 
mado homicidio fué una muerte natural, 6 si el 
robo aparece al fio como una legitima trasmi- 
8ión de dominio. 

En este caso es imposible la existencia de un 
<^ulpable, pues no se concibe delincuente donde 
no hay violación de ley. 

2^ Que comprobada la existencia de un ver- 
dadero delito no se llegue á descubrir á su autor; 
ya sea porque el acusado acredite debidamente 
no serlo, ya por no existir contra él, siquiera 
una semiplena prueba* 

En el primer caso manda la ley que se sobre- 
sea de un modo absoluto; porque seria absurdo 
proseguir un juicio para descubrir al autor de 
un hecho imaginario ó de un acto no punible. 

El segundo no lo hallamos completamente 
•definido por la segunda parte del articulo 91, 
pues, si bien manda sobreseer con cargo de con- 
tinuar la causa con mejores datos, cuando no se 
tenga la semiplena prueba de la culpabilidad 
del acusado; no indica lo que se ha de hacer 
cuando este pruebe el alibi ó coartada con las 
citas de su instructiva. 

Nótese bien que hay mucha diferencia entre 
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un reo. & quien no 8e ha probado aer criminal jr 
que puede serlo^ y otro que ha prohado ya la^ 
imposibilidad de este último término* 

Creemos que entonces «lo basta la prescripción 
del articulo 71; porque este es dictado para cuan- 
do la inculpabilidad se desprende de las prime- 
ras diligencias del sumario; y en el cam que nos 
ocupa se trata de un sumario ya concluido; que 
arroja bastante luz sobre el hecho punible; pero 
que dá por última consecuencia que el acusada 
no es el culpable. 

¿Se continuará la causa hasta sentencia para 
hacer valer en ella las pruebas que se puede 
compulsar antes de pasar ai plenario? 

¿Se pone al reo en libertad conforme al ar- 
ticulo 71, abandonando toda inquisición po»te* 
rior para descubrir al verdadero delincuente y 
dejando al que se sabe que no lo es, con un jui- 
cio pendiente sobre su honra por tiem|.o inde- 
finido? 

Parécenos que en el caso propuesto se debe 
sobreseer absoiutatnente en cuanto á la persona 
del enjui iado; y, con cargo, en cuanto á la cau-^ 
sa misma, para no cerrar las puertas á una ins- 
tancia que tal vez puede dar, en época más ó 
menos próxima, toda la luz necesaria para la 
concienzuda aplicación del castigo. 

¿Se podrá objetar que no debe reputarse con- 
cluido un sumario en el que están pendientes 
las diligencias para descubrir al autor del delito? 

¿Se podrá decir que el caso está comprendido 
en la primera parte del articulo que comenta- 
mos? 
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¿Se podría redargüir, finalmente, ^ue toda di^ 
ficnltad dei^aparece abriendo nueva instancia 
líontra el verdadero culpable, si este fuera des- 
cubierto extrajudicialmente y capturado por 
la policía? 

!No admitimos ninguna de estas tres objecio- 
nes. 

Estarían pendientes las iuvef^tigaciones «obre 
la persona del autor; si, designados dos ó más 
culpables, aunque fuese de un modo indirecto, 
solo se hubiere perseguido al que resultó incul- 
pable; pero si esto no sucedió^ que es el caso en 
que nos penemos, no cabe duda de que el suma- 
rio está perfectamente concluido. 

Jja primera parte del artificio noventa y uno 
requiere copulativamente las dos circunstancias; 
de no resultar acreditada la existencia del deli- 
to NI la culpabilidad del enjuiciado. Si estable- 
ciese la disyunci^Sn por el empleo de algunas de 
las conjunciones de esta especie; la observación 
tendría fundamento; porque entonces podría in- 
terpretarhe que bastaba que se realizase cual- 
quiera de los dos términos, para ordenar el so- 
breseimiento absoluto. 

Detestamos las discusiones jurídicas basadas 
en una simple cuestión gramatical; pero bay 
casos en que es necesario apelar á ella; no para 
desentrañar eJ espíritu de la ley, sino para com- 
probar su oscuridad ó deficiencia; lo segundo es 
lo que acontece con la que analizamos: es defi- 
ci^ite. 

Se comprende sin dificultad que no ba podido 
entrar en la mente del legislador que, sin nue- 
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VOB elementos, siga adelajite un jaicia en que ha 
desaparecido el reo presnnto, por resultar ex- 
traño al delito; pero se comprende también que 
no era previsora la disposición de un sobresei- 
miento absoluto, habiendo comprobado un acto 
merecedor de castigo; cuando era y es lo natu- 
ral proseguir las investigaciones ha«ta dar con 
el ver ladero delincuente. Si no ha ordenado 
expresamente ei^to ultimo, ha dejado de com* 
prender un caso posible; y, á los que adminis- 
tran justicia, sujetos á las enseñanzas de la 
ciencia y á las inspiraciones del buen sentido. 
Dándole una interpretación extensiva, se acos* 
tumbra sobreseer en lo absoluto cuando este ca- 
so se presenta; porque se debe ampliar lo favo- 
rable á los desgraciados; porque la abí-tención 
es aconsejada por la prudencia en los casos de 
duda, y por otras razones que seria demás enu^ 
merar; pero debemos convenir en que la ley no 
manda proceder asi, aun cuando tampoco lo 
prohibe. 

La apertura de nueva instancia no la halla* 
mos justificable. Dos juicios sobre el mismo de* 
lito contrarían la regla de derecho non bis in 
Ídem; y el segundo inutilizaría los elementos 
de prueba acumulados en el primero sobre el 
cuerpo del delito. 

¿Qué razón habría, por otra parte, para seme- 
jante duplicidad, desaprovechando los elemen- 
tos oportunamente reunidos? 

El nuevo reo tuvo^ en el defensor de ausentes,' 
citado al comenzar la causa, un representante 
legal; y con legitimo derecho se puede hacer vi* 
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lidas contra el las actuaciones relafiyas á la com- 
probación del cuerpo del delito. 

Por auto de 5 de Junio de 1891 mandó la 
Ilustrísima Corte Superior de Lima que, en un 
juicio iíiicia(lo para descubrir si había'.crime^j.e^ 
la muerte de un individuo, que x^^ultó ^^ vic- 
tima de una apoplegia cerebral; se dejase en li- 
bertad á los detenidos que fueron excarcelados 
conforme al artículo 71, y que se pasasen ios 
autos al Agente Fiscal para oirdenar despué^s el 
sobreseimiento, que debía ser consultado; revo- 
cando en esta parte el auto de primera instai;i- 
cia que habja dispuesto, á más de la libertad de 
dichos detenidos, cortar lá secuela d^l sumario. 

Este precedente, contrario á la práctica ests;,- 
blecida de dar por fenecido el juicio en primera 
instancia cubando no hay delito ni puede liaber 
delincuente; no resuelve tampoco la dificultad 
que nos hemos propuesto, basada precisam^ntp 
en el heciho coiitrario de existir delito comprp- 
bado. 

En cucante á la resolución superior arriba cita- 
da, creemos, que no (Jescansa tampoco sobreman- 
dato expreso de la ley. No .es lo misino, repeti- 
mos, faltar la prueba de un hecho que tenerse 
la prueba de su no existencia. En el primerea- 
so el hecho, aun cuando no pro1;)ado^ es ..posible; 
en el segijndo, toda di^da desaparece: en ¿el ¿>rí- 
njero es aceptable que no haya bagado la Pers- 
picacia deljuez para emplearlos n;iedios (le in- 
vestigación convenientes, y natural que el Su- 
perior revise el proceso para indicar la diligeí^cia 
omitida; en el segundo, el T^ribunal nada puede 

24 
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agregar, por existir la prueba concluyen te déla 
no existencia de materia justiciable: en el pri- 
mero son necesarios el sobreseimiento y la. con- 
sulta; en el segundo, no. Esa ha sido la práctica. 

Abt. 92. Cuando reconocido el cuerpo dd delito, 6 ade- 
lantado él sumario, rciuHe no haber mérito 'para conti 
nuar la causa por escrito^ sobreseerá en su, conocimiento 
él juez de primera instancm remitiendo lo adtuado al 
juez de paz respectivo. 

Comentario. — El juez de primera instancia np 
podría, aun cuando quisiese, continuar conocien- 
do de un juicio que se versa sobre una simple 
falta: silo hiciera usurparía jurisdicci<5n^ pues 
los actos de ese género caen bajo la potestad de 
los jueces de paz, según el artículo 167. 

La jurisdicción no la ejerce en su plenitud 
ningún juez ni Tribunal déla Kepúb ica^ por al- 
tas que sean su autoridad y jerarquía. La Cor- 
te Suprema no puede conocer de los juicios que 
deben ventilarse ante las Superiores; de la mis- 
ma manera que éstas deben abstenerse de juz- 
gar en los que son de la competencia de los jucr 
ees de prmera instancia. El principio de que 
quien puede lo más puede lo menos no tiene 
aplicación en esta materia, pues la jurisdicción 
no tiene más ni menos; no es cantidad: es el po- 
der social de administrar justicia; tan augusto 
cuando impone un arresto de pocos días, como 
cuando condena al último suplicio, ó declara la 
nulidad de los fallos pronunciados por otros jue- 
ces. 

Solo en un caso pueden los jueces de primera 
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instancia eselarecer las faltar y penarlas; cuan- 
do ellas son circunstancias agravantes de un de- 
lito legalmente sometido á su conocimiento; y 
aun entonces no les aplican castigo directo, sino 
que aumentan, poi causa de ellas, el que deben 
imponer á aquel. 

No es de práctica consultar el auto de sobre- 
seimiento que en semejantes casos se pronuncia; 
pero hay quienes creen que la consulta procede 
en estricto derecho, tomando de un modo abso- 
luto la parte final del articulo 91. 

Semejante pretensión quitad los jueces de 1^ 
instancia toda autoridad, con virtiéndolos en me- 
ros oficiales de sustanciación. En efecto: sus sen- 
tencias, son siempre consultadas ó apeladas, sal- 
vo el caso de juicio por querella, en que las par- 
tes se convengan con el fallo: el sobreseimiento, 
absoluto ó con cargo, ha de ser consultado; y 
finalmente se quiere que también lo sea cuando 
se limita á declarar la menor cuantía de la ac- 
ción. Nada decidirá pues, la jurisdicción de pri- 
mera instancia: no habrá sentencia ni auto suyo, 
firmes si no han pasado bajo la revisión de la 
Corte Superior. 

Si la remisión de la causa á un juez de paz es 
indebida; la apelación del querellante ó del Mi- 
nisterio publico llevará el juicio ante quien de- 
ba conocer de él, sin necesidad de consulta. 

Abt.. 93. 8idel sumario resMare mérito ^ra continuar 
la oausa'j pueslo en prisión ^ reo^ procederá el juez á 
tomarle su conítísióo, sin juramento y con las formali- 
dades siguientes: se leerá al reo todo el sum^iriOy y se le 
preguntará si se afif ma y ratifica en su declaración ins- 
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trmthff: aá Ib Imtán luego Ub ea^gúé que ftnMen, áá m • 
iñ>ariof las reconvenciones qu^ rMinridmenU flmf(in de 
las respuestas del reOy sin emplearse medios artificiosos 
ni ífiótefitóSy jfsé dejará abierta Ja confesión. 
Siétteóée obstinase en no respóndete sé hará cóHSiár eskt 
eirúisnstanoia* 

Comentario. — Cuando el acui^o^ en íu ins- 
tructiva, se reconoció culpable del delito quie se 
le imputa; cuando, habiéndolo negado, hay si- 
quiera \iti testigo presenoial que se lo attribuye, 
ó cuando, á falta de todo esto, hay numeíosos 
ifldieios de qiie él es el autor del hecho punible 
cuya efectividad está comprobada en el suma* 
rio; no hay inconveniente alguno para que el 
jilez exf^ida el cori^espondiente auto de prisión 
y paae ál plenario, por cuanto tiene en las ex- 
presadas piezas ]á prueba semiplena que la ley 
requifere para proseguir el enjuiciamiento; pero 
si en el proceso instaurado contra diversos íeos 
hay uno de estos que confiesa su culpa y .acus% 
á erus co-reós; sin que haya contra estos más que 
un indicio más ó menos vehemente ¿se puede 
dar á la palabra del reo que confiesa el valor de 
un indicio más contra los otros, considerar for- 
mada asi la prueba semiplena y librar contra 
todos auto de prisión? 

Nosotros resolvemos esta cuestión afirmativa- 
mente: conforme á esa opinión hemos procedido 
en nuestra práctica, sin que el Tribunal Superior 
nos haya hecho objeción alguna; y por último^ 
hemos visto tíonfirtílado nuestro parecer eh la 
suprema ejecutoria Je 2Ó de Noviembre de 1893, 
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^n bí juicio seguido oontra J, y M, P. y J. V. 
por robo. 

J. P. confiesa n\ delito, imputa á J, V. haber- 
le inducido á cometerlo y facilitnrle los m^edios 
de ejecución; y hay contra J, V. además la pre- 
eunción ftindada en -el hecho de que conocíala 
iíxistencia de la <508a robada. Habiéndose so- 
breseído respecto de J. V. por no creerse proba- 
da ni semipleiiam^íitesu culpabilidadjla Exorna. 
Oorte Suprema, declarando haber mérito bastan- 
te contra J> V. mando que se librase oontra él 
«tuto de prisi<5n. 

La confesión no es, en su esencia, y en el ma- 
yoT numero de casos, sino 1» continuación de la 
instructiva, de la que difiere solo en la ciicuns- 
tanciade hacerse en la primera al que la presta 
«cargos y reconvencioaes; imposibles en la segun- 
da, pues aun se carece de datos comprobados 
para formularios. 

Esta diligencia eit la expresada forma, es trá- 
mite de suma importancia en el enjuiciamiento 
de oficio, y prueba de primer orden, aunque sea 
•en formn distinta, para algunas legislaciones, 
que la exigen como indispensable para conde- 
nar al rea 

En el procedimiento de oficio, puede suprimir- 
«e la instructiva, como cuando el reo ausente e» 
«.prehendiilo después de la aprobación del suma- 
rio actuado durante su ausencia? pero la confe- 
sión no. 

Eecién promulgado ^ste Código, uno de nues- 
tros juricottsultos más esclarecidos sostuvo la 
«ecesidad de la confesión interrogada^ como di- 
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ligenciA esencial aan en las causas por delitos? 
exceptuados de la acción fiscal, y creemos (jue ía 
E^xcma. Corte Suprema fallo alguna vez en el 
mismo sentido, declarando la nulidad de una 
sentencia de vista por la omi«ióii de ese trámite 
en Juicio de la expresada naturaleza. [^] 

Esto ños parece que es exagerar, sin funda- 
mento legal, la importancia de la confesión. 

En las causeas por delitos no exceptuados; al 
hacer el juez el resumen del sumario, y presen- 
tar al reo los cargos que contra él resultan, for- 
mula en rigor la acción, puede decirse que enta- 
bla la demanda; y al presentar el acusado sus 
descargos, contesta á ella. 

Queda reservado para la acusación en forma 
y para la defensa, reforzar los cargos y ampliar 
las excepciones, como se hace en la réplica y 
y duplica de los juicios ordinarios civiles. 

Por eso decíamos, al comentar el áitículo 152, 
que la confesión equivale á la contest ición á la 
demanda, y produce, en cuanto á la jurisdicción, 
los mismos efectos que ella. 

Como no puede haber juiáo sin contestación 
real ó presunta; és claro que un proceso crimi- 
nal en que faltase la confesión seria un proceso 
anómalo. 

Pero entiéndase bien, que nosotros no afirma- 
mos que la confesión á que nos referimos haya 
de ser prestada necesariamente bajo la forma de 
respuesta á un interrogatorio mas ó menos ex- 



(*) Yistas Fiscales, Colee. deOastóo, Tomo I? Pá- 
g!oa 692. 
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tenso, ni que haya de contener por fuerza 
el reconoí imiento de la propia culpa que, por 
•antono^lá^]a, recibe el nombre de confesión. No: 
loque no8otro8 esJgimos es^qiie el reo haya hido 
oido,quehii>a ienido ocasiÓR de exponer sus 
descargos y alegar algo «n su defensa. 

£n las ciHisas que siguen l<»s trámites de ofí* 
€10, la confebfón tiene la forma antedicha; es la 
•contentación á un interrogatorio, fin los <}ue 
^e versan sobre delitos exceptuados hay algunas 
veces una instructiva; y en todo caso un termi- 
no de prueba oon t^os cargos^ durante el cual 
tiene el acusado el derecho de contestar, alegar 
y probar cnanto pueda aducir en su favor. 

No vemos, por censiguienie, la necesidad de 
-que, en esta segunda especie de juicios, se du- 
plique la confesión, es decir, ia contesteción á 
la demanda. 

Para recibir la confesióa en las causas por de- 
litos no exceptoados «uelen hallar graves din* 
cultades los jueces noveles, que se proponen 
conservar en la memoria, sin conseguirlo, si- 
•quiera los cargos más graves que r^ sultán de un 
4ibultado sumario: la experiencia y la práctica 
llegan al fin á enseñarles el modo más fácil de 
absolver esta diligencia, y que consiste en ir 
formando una minuta, á medida que el escriba- 
«o lee el proceso al acusado: en esa minuta se 
consigna brevemente el ^cargo, se anota la foja 
en que él aparece, el nombre del testigo y de- 
más circunstancras que el buen juicio hace des- 
-cubrir como necesarias para formular un inte- 
rrogatorio completo. 
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Suelen también confundir los poco versado» 
las recanvenciíMie» con lo» cargo». Estos con- 
sisten en afrontar al reo el crimen 6 erimenes 
de que ee acusado y las circunstancias con que 
los cometió: aquellas, en enrostrarle la contra- 
dicción en que están sus resp^itestas con las de- 
claraciones de los testi^fos y demás acttiaciones 
del sumario ó con el orden lógico de los hechos. 

Dedíicese del tenor de este artículo que es 
prohiWdp hacer al reo cargos que no se deriven 
del mismo sumario, y sorprenderle con pregun- 
tas que no descansen en prueba alguna, ó soste- 
nerle falsamente que las hay sobre hechos que él 
niega. El juez debe mostrarse en este acto iWig- 
no y justiciero, no como el enemigo del desgra- 
ciado á quien tiene bajo su autoridad. Pero esto 
no impide que con sagacidad y tino procure diri- 
gir el interrogatorio de tal manera que, dejando 
establecidos ciertos antecedentes con las res- 
puestas del acneado, le obligue á confesar, por 
la fuerza de la lógica, ks que él niega y resul- 
tan probados del sumario. 

Antes no bastaba »consignar en el acta de la 
confesión la circunstancia de negarse el reo Á 
responder: cuando llegaba este caso, se ba(»a 
más estrecha su prisión, se le ponía grillen, se 
le mortilicaba, se le a^plicaba tormento, en yma 
palabra para obligarlo á contestar; lo^ueevi- 
dentemeirte era una orueldaid inátíl. 

Abt. 94. Lu$ citas 6 referencias qtte él peo U^Áere .en su 
co/^fesi&n, se absolverán en elplenario; exG^to las que 
hayan "de verificarse con personas cuyapíóxima ñiii^rie 
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6 ameneia se tema, 6 las que tengan relación o^n dosas 
que en breve tiempo pueden destruirse 6 desaparecer, 

Gomentario. — Creemos que habría sido más 
preciso decir que las citas Ó referencias hechas 
por el reo en la confesión se absolviesen en el 
término de prueba, pues concluido el suma- 
rio con la confesión, principia inmediatamente 
la estación plenaría del juicio. 

Cuando las citas tienen el carácter de urgen- 
cia de que hace mérito este artículo, se las ab- 
suelve, pues, no antes del plenario, sino antes de 
que se formalice la acusación. Otro tanto deci- 
mos de las demás diligencias igualmente pre- 
miosas, que no sean absolución de citas. 

Abt. 95. Efsaewda Za can/e^di^ tepasar&al pkenario^ 
nombrándose al reo en él mism^mtoun defensor dé €fi- 
cioj para el eáso de que éste no confíe á otro su defensa 
dentro de veinticuatro hora^s, 

^fuesen varios losreos, podrá nómhrársdes un defensor 
comíí»y siempre quekts deftnsojs no sml% incompaUbles^ 

Comentario. — Se acostumbra nombrar el de*- 
fensor al conferir el traislado de la acusación. 
Esta práctica no ofrece ningún inoojüveaientei 
pero seria preferible sustituirla con la preacrita 
por el Código, porque la ley debe cumplirse coa 
religiosa escrupulosidad, como lo hemos dicho 
en otros comentarios: estas ligeras é inocente» 
desviaciones de los caminos de la ley suelen »ef 
^1 principio de perniciosas corruptelas. 

El defensor debe ser el procurador de tuc»o^ 
y el abogado, uno de los elegidos por la Corte 
Superior á la clausura del despacho ju4ieial, 

25 
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conforme prescribe el Beglaraento de Tribuna- 
les; pero en los lugares donde no hay Corte ni 
abundancia de letrados para hacer la designa- 
ción anual que dicho Eeglamento previene; el 
juez señala un abogado, 6 una persona de pro- 
bidad y luces que asume la representación del 
reo y evacúa su defensa. 

Este humanitario y honroso cargo et\ mirado, 
por desgracia, con indolente descuido^ aun por 
muchos abogados jóvenes, á quienes los Tribu- 
nales abren las puertas de una carrera gloriosa 
con la designación que de ellos hacen. Allí pue- 
den ensayar sus fuerzas y lucir las dotes de su 
ingenio, ganándose reputación y preparándose 
un porvenir bajo mil aspectos ventajoso; pero, 
con escasas excepciones, solo quieren ver al fin 
de su trabajo una recompensa material, en na- 
da comparable al placer purísimo de haber sal- 
vado una libertad, una honra, una vida tal vez; 
y que desdeñan con prematuro positivismo. 

Causa profunda pena leer las defensas con- 
seguidas después de numerosos apremios: su la- 
conismo desesperante y su falta de argumentos 
en favor del defendido están demostrando con 
desconsoladora evidencia, que han sido redac- 
tadas sin examen del proceso, sin audiencia del 
patrocinado, al correr de la pluma y sin el pro- 
pósito de hacer en la estación de prueba otra 
cosa que abandonar á su suerte al desgraciado 
que el juez recomendó á su caridad y compe- 
tencia profesional. 

¡Cuántas veces sucederá que el magistrado 
falle con insegura conciencia por semejante 
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abandono! ¡Cuántas veces le asistirá el temor 
de condenar á un inocente, al que acusa un su- 
mario formidable; pero cuya inculpabilidad pu- 
do, dejar justificada un defensor diligente! 

El tiene que fallar según lo alegado y proba- 
do: cumple su misión legal; pero la conciencia 
del hombre no reposa cuando no le asiste la con- 
vicción moral de que se hizo en obsequio del 
acucado cuanto era posible hacer. 



Sección tercera. 

BB |LAS BILIGBMOIA8 BEL PLENAttlO; 
TITULO I. 

DE liA ACUSACIÓN Y DEFENSA. 

Abt. 96. La acusación, enferma caníendrái 

19 El iÜúlo de juez: 

2? Los nombres del acusador y del acusado: 

3? La narraron del delito y de sus aidecedentes: 

4? La descripción de los hechos materiales que constituyen 
ét cuerpo del delito^ 6 que sirvieron para perpetrarlo: 

5? La referencia á los comprobantes que resulten del su- 
mario: 

6? La parücipad&a de cada uno de los acusados en el de- 
lito oomstÚo: 

7? Loa circunstancias aJtenuanies 6 agravantes con que se 
hubiese cmietido d deUtO y las consecuencias que pro- 
dujo: 

8? La eoílificación del detUo^ según él nombre genérico que 
le dad Código Penal: 
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99 Im pena ^e eonforme á ley se deba pedir contra cada 
(uno de loe acusados. 

Comentario. — En viáta de loa requisitos que 
el Código señala á la acusación en forma, se com- 
prende que ella e» en su esencia, como dijimos 
antes, una amplificacióa del interro^torio con 
cargos que, resumiendo el sumario, presenta el 
juez al acusado para recibirle su confesión. 

La acusación preliminar no puede ser tan es- 
pecificada y precisa, ni la ley exige que lo sea; 
porque no estando comprobados aun los hechos 
y las circunstancias que acompañaron su reali- 
zación, no siendo ai^n conocida la relación entre 
el crimen y el delincuente; es imposible entrar 
en apreciaciones á priori que podrían ser des- 
mentidas por ^s posteriores actuaciones. 

No falta abogados que pretendan formular la 
acusación preliminar con todos los requisitos de 
la formal, y señalen hasta el grado y término 
de la pena que ha de imponerse al presunto reo; 
como también hay otros que, al iniciar el plena- 
rio, se limitan á reproducir la primitiva exposi- 
ción de hechos con todas sus indeterminaciones 
y vaguedades. 

Unos pecan por exceso y otros por defecto. 
La acusación primitiva debe concretarse á rela- 
tar el hecho con la exactitud y claridad posi- 
bles, expresar los medios por los cuales se pre- 
sume que fué realizado, los nombres de las per- 
sonas que pueden dar noticias acerca de uno y 
otros, quién se cree ser el autor; y, al apreciar- 
lo én su relación con la ley, indicar el género 
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del delito y de Ta pena. En una palabra; debe 
«er un mero bopquejo déla acusación formal, en 
la que, con suficientes elementos, se puede en- 
trar en los detalles que el artículo 96 señala. 

AsT. 97. Im étefema ewuitmdré la eoniesiación respectiva 
4 lof eargiMtde Ja aeumcián. 

CómeniaHo. — Aun cuando la defensa la cons- 
tituyen la ^confesión negativa del reo, sus alega- 
tos y pruebas; se dá especialmente este nombre 
al escrito en que él contesta los cargos de la acu- 
sación. 

Déla misma manera que el actor debe poner 
todo esmero en la precisión y claridad del escri- 
to en que acusa, procurando no consignar cargo 
que no esté comprobado en el sumario ó pueda 
justificar en la estación de prueba; dar al hecbo 
su verdadera calificación legal y pedir la pena 
que extrictamente le corresponda sin dejarse 
arrastrar por el odio ó el deseo de venganza; el 
reo en su defensa ha de tener sumo cuidado pa- 
ra no dejar sin respuesta cargo alguno, ni omi- 
tir argumento que sirva á su cabal vindicación. 

El defensor debe buscar los primeros elemen- 
tos favorables á su cliente en las tachas á los 
testigos que, siendo inhábiles, hubiesen declara- 
do en el sumario, ó á los peritos, que igualmen- 
te impedidos, hubiesen intervenido en reconoci- 
mientos ú otras diligencias. Algunos oponen esa» 
tachas en el curso del sumario mismo, temien- 
do que sean extemporáneas si las reservan para 
el plenario; más este es un error, porque el acu- 
bado no tiene coni>GÍmiento legal de lo actuado 
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en su contra sino cuando se le lee el sumario,^ y 
solo entonces puede emplear los recursos licitos^ 
para defenderse. La práctica contraria embrolla 
los sumarios, y expone al que la sigue á olvidar 
los medios de defensa que prematuramente em- 
pleó y el juez mandó reservar. 

Si nada hay que aducir contra la idoneidad de 
testigos y peritos; si tiene el defensor el conven- 
cimiento de que lo actu:tdo con el concurso de 
ellos es legalmente válido; debe esforzarse, por 
su parte, en producir pruebas de efecto contra- 
rio para demostrar que esos testigos ó peritoa 
estuvieron en un error al declarar ó emitir su 
dictamen; pruebas que no pueden ser difíciles, 
si su defendido es en realidad inocente. \ 

Cuando nada de esto pueda aprovechar aí 
cliente, debe el defensor buscar la atenuación 
de la pena, alegando para ello las causales cu- 
ya prueba le sea posible. 

Pero olvidábamos que este es un simple co- 
mentario, y no un curso de práctica forense 

TITULO IL 

BB LAS PRUEBAS. 

Este titulo es el menos feliz de nuestro Códi- 
go: puede decirse que de sus prescripciones de- 
pende en lo absoluto el éxito de los juiqios, por 
consiguiente el orden social; y sin embargo, hay 
en él tales omisiones, tales inexactitudes, tal os- 
curidad, que reclama una revisión detenida y 
una reforma completa. Al pié de cada articalo 
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iremos anotando los defectos que en él descu- 
bramos. 

Abt. 98. Las pruelm en materia penal pneékn ser ma» 
terialeSy iesUmaniaihSy insirumenUüeSy orales y conjetu- 
rales. 

Comentarro,. — Definen algunos la prueba ju- 
rídica romo «la justificación del derecho de al- 
guna de las partes hecha por declaraciones de 
testigos ó por instrumentos. 

'Como se ve fácilmente, esta definición, á más 
de confundirla prueba tíon sus efectos, es incom- 
pleta; por cuanto noxiomprende más que los dos 
términos, prueba testimonial é instrumental. 

Nosotros definiríamos las pruebas en derecho, 
cómo los distintos medios admitidos por la ley 
para acreditar la realidad de los hechos y sus 
relaciones con las personas. 

Esos medios pueden consistir: 

Primero, en la e:xistencia 6 estado de cosas 
Kíorporeas, de los que puede inferirse un hecho; 
y entonces la prueba se llama material: así; la 
existencia de un cadáver, en ciertas circunstan- 
cias, dá lugar á creer en el hecho de un homici- 
dio; las heridas que en el cadáver se encuentre 
revelan el mismo hecho de un modo más claro; 
el hallazgo de un puñal, cuyas dimensiones co- 
rresponden alas de esas heridas, hace avanzar 
el juicio ha^a afirmar que aquel fué el instru- 
mento del crimen; la circunstancia de estar és- 
te ensangrentado aumenta la fe en un grado 
mayor; si el arma lleva grabado el nombre de 
una persona, se puede adelantar hasta inferir 
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que ella cometió el delito; y de este modo, I» 
existencia y estado de las cosas corpóreas pued^ 
conducir al conocimiento cabal de un hecho y 
de su autor; 

Segundo, en las declaraciones de lats personas 
que presenciaron el hecho, viendo practicar la 
acción ú oyendo la ofensa verbal, ó que fueron 
informadas por otras del acontecimiento que se 
trata de esclarecer: en tal caso la prueba se lla- 
ma testimonial; y no cabe duda de que ella pue- 
de llevar al ánimo el convencimiento de la ver- 
dad de los hechos y de la« relaciones que ellos 
tengan con determinados individuos, pues es ley 
del entendimiento prestar ascenso al testimonio 
humano, cuando, observados todos los procede- 
res de una lógica severa, se descubre que el tes- 
tigo no se ha engañado, ni ha querido ni podido 
engañar; 

Tercero, en las escrituras, que no son más que 
el mismo testimonio de los hombres consignado 
por medio de signos permanentes. Las conside- 
raciones que hacen admisible el testimonio co- 
mo prueba, dan á las escrituras el carácter de 
tales, si se guardan también los preceptos de la 
lógica respecto de su autenticidad, veracidad é 
integridad. Pero debe cuidarse en este caso de 
no confundir la prueba material con la instru- 
mental: la escritura tiene el primer carácter, de 
prueba material, en los delitos de falsificación; 
y el segundo, de prueba instrumental, en otro 
género de delitos; 

Cuarto, en la confesión afirmativa que del her 
cho haga su mismo autor, cuya declaración de- 
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be ser la. prueba más cpncluyente de la realidad 
de ese hecho, si el confesante no tiene interés 
en declararse culpable de él para salvar de res- 
ponsabilidades á un,a persona querida, ó para 
rehuir las mayores que sobre él mismo podrían 
recaer por oti*o delito más grave cometido en 
distinto lugar al tiempo de consumarse aquel 
de que se reconoce autor. 

A estos medios de prueba agrega la ley las 
congeturas, que, á nuestro juicio, no son medio 
de prueba; sino un efecto de los medies ante- 
riores, un estado del espíritu del juzgador, pro- 
ducido por débiles pruebas materiales, testimo- 
niales, óinstrumeniales y aun orales. Reserva- 
mos para el comentario siguiente la explana- 
ción de estas ideas. 

Abt. 99. La prueba es plena^ cuando la única canse' 
euenoia que de ella puede deducirse es la culpabilidad 
del acusado;^ isemi phsna^euando no excluye la posibili- 
dad de que el aousq^dosea inq^entey 6 menos euLpqbley 
en el delito que se le irnpuía. 

Varias pruebas senti-plenas forman plena prueba^ cuando 
concurriendo contra una misma persona, hacen imposi- 
ble su inocencia. .Si el acusado contradice y destruye al- 
guna semi-plena prueba de las qm reunidas formabc^n 
prueba plena^ queda esta destruida. 

Comentario. — Lbs pruebas de cualquier gé- 
nero que sean, no pueden producir siempre en 
el ánimo el mismo grado de certeza respecto del 
hecho que con ellas se trata de justificar. Unas 
veces, empleando las mismas palabras de la ley, 
la única consecuencia que de ellas puede dedu- 
cirse, es la culpabilidad del acusado: otras, si 

26 
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bien dan suficiente razón para creer que el acu- 
sado es culpable; no excluyen la posibilidad de 
que sea inocente, ó menos culpable en el delito 
que se le imputa. Las primeras se llaman ple- 
nas; las segundas semi-plenas. De suerte que la 
prueba material puede ser plena ó semi-plena; 
y lo mismo, la testimonial y la instrumental. 

Pero esos mismos medios de prueba, cuando 
se hallan aislados, cuando no tienen relación 
necesaria con el hecho que so juzga, ó con per- 
sona determinada, no pueden producir en el cri- 
terio de hombre prudente sino la duda sobre la 
realidad del hecho y de su autor. Un cofre frac- 
turado, si no hay quien acuse, ni testigo que al- 
go exponga respecto de él, hará dudar sobre si 
la fractura ha sido hecha por su propio dueño 
en un mueble que le era inútil, ó por un ladrón 
que quiso apoderarse de su contenido. El medio 
de prueba es, en tal caso, mero indicio^ y pro- 
duce una sospecha, congeinra ó presunción. Este 
estado del entendimiento vá aproximándose á 
la certeza, á medida que los indicios aumentan; 
y cuando é^ tos se reúnen en numero bastante 
para producir fe, cierto grado de certidumbre 
en el espíritu, se tiene la prueba más ó menos 
convincente; plena ó semi-plena. Por eso decía- 
mosj en el comentario anterior, que la llamada 
píuebacongetural no es una prueba aparte, sino 
un grado de las demás. Para nosotros hay indi- 
cios materiales, testimoniales é instrumentales, 
que «cumulándose hacen una prueba semi-ple- 
na y que, reiorzados «un, llegan á la plenitud 
de la probanza, siendo respectivamente sus ofec- 
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tos, la pre8u;;ción, el juicio probable, el juicio 
cierto. 

La prueba material no puede ser plena, sino 
en cuanto se refiera al hecho que constituye el 
delito, pero no reiiipecto de la persona del autor; 
porque del hecho no debe deducirse nunca que 
solo determinada persona lo hubiese practicado. 
Puede suceder, y sucede con frecuencia, que so- 
lo un sugeto haya estado en aptitud de come- 
ter el crimen; más esa ex?.lusión de cualquier 
otro agente ha de probarse por medios distintos 
que no sean la prueba material. 

Se ha asegurado que en el (jo de la victima 
ha podido hallarse los elementos necesarios pa- 
ra reproducir la imagen del asesino. Damos por 
cierta la afirmación: las ciencias naturales ha- 
cen cada día inmensos adelantos; y ya para nos- 
otros va perdiendo mucho de su valor la pala- 
bra imposible f^n ese orden de cosas. La imagen 
que la fotografía obtuviese de semejante orí- 
gen .sería la prueba material de que el retratado 
fué la última persona que estuvo delante de los 
ojos de la víctima cuando estos eran aun capa- 
ces de fijar la impresión recibida; pero ¿sería al 
mismo tiempo la prueba de que esa imagen co- 
rrespondía al asesino? Creemos que no; aun 
cuando esta presentase en la mano el arma ho- 
micida y su actitud fuese la de acometer; por- 
que no es imposible que un curioso imprudente 
se hubiese acercado á la víctima agonizante, co- 
gido el arma, é imitado la actitud que debió to- 
mar el asesino. Ea vista de esa prueba nosotros 
no con leñaríamos: exigiríamos datos más con- 
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cluyehtes, de orden distinto; y á falta de eliós, 
absolreríamos de la instancia. 

La prueba testimonial, en la que es forzoso 
incluir elperitaje, puede ser plena bajo ambos 
aspectos; es decir, puede conducir al juicio cier- 
to en cuanto al hecho y su autor, si bien es ver* 
daid qué en determinados delitos, en los que dé- 
jan huellas visibles <5 palpables dé su perpetra- 
ción, es prudente exigir que sea reforzada por 
la prueba material para darle entero crédito en 
cuanto á la realidad del hecho. Así; si varios 
individuos afirman que ha sido asesinada una 
persona y no parece su cadáver; no se podrá 
afirmar la existencia del homicidio por el solo 
testimonio de aquellos. 

La prueba instrumental sé halla, al'respecto, 
en condiciones análogas á la testimonial; y la 
óral^ requiere para ser plena el auxilio de otra 
qué disipé las dudas que eñ cuanto á la culpa- 
bilidad del confesante pueden ocurrir, como más 
arriba lo 'hicimos notar. 

Para comprender como varias pruebas sémi- 
pléfrías llegan á constituir una prueba plena, po- 
demos apelar al ejemplo sencillísimo dé varios 
testigos singulares que atribuyen al mismo in- 
dividuo distintos hechos, los cuales se conectan 
dé tal modo, que ha dé reconocérsele criminal. 
Sí prol3ado plenaíiiente el hecho de uri robo, en 
ík investigación del autor reáultá que un testi- 
go afirma haber visto al acusado, provisto de un 
instrumentó cortante dé carpintería', dirigirse 
hacía el^lügatdoíídé el robo mé" dóííietidb; que 
otro aséguta háVéríe visto en sé^tíída KácSéttdo 
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\m forado á la puerta Je la casa robada con al- 
gún instrumento que no alcanzó á reconocer; v 
que otro afirme por último, haberle hallado des- 
pués con un saco de dinero á cuestas y en di- 
rección á su domicilió; se tiene el caso de Vari ís 
()ruebas semi-pienas, pues la declaración de un 
solo testigo loes, formando una prueba plena de 
¡ la culpabilidad d^l acunado; porque todas ellas 

«concurren contra la misma persona, convergen 
^l mifiímo fin; plx)bar su delito. Más no sucede 
idéntica tjosa si las declaraciones son discordan- 
tes. Si, en el ejemplo propuesto, el primer tes- 
tigo sostiene lo que le liemos atribuido; el se- 
gundo, que vio al acusado á la misma hora, ca- 
pitaneando una cuadrilla de foragidos, robando 
y asesinando en caminp público; y el tercero, 
•constarle que en esos momentos el acusado iu- 
♦cendiaba una casa á considerable distancia del 
Itigar del robo; esas declaraciones, aun cuando 
todas sean desfavorables al reo, lejos de consti- 
tuir la prueba plena de ser él autor del delito 
que se persigue, solo pueden producir la duda 
respecto de su culpabilidad; porque no conver- 
gení al nfíismo fin, y las unas desvirtúan las 
otras. Por eso establece la ley que si el reo con- 
tradice y destruye una de las pruebas serai-ple- 
ñas que reunidas formaban prueba plena,queda 
esta destruida; Volviendo al caso propuesto co- 
itto simih si el abusado probase que se hallaba 
durmiendo en SM casa cuando se practicaba el 
forado jyof donde se hizo el robo: la prueba ple- 
na que existía contra él habría desapare- 
cido. 
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Art, 100. La prueba material pu^de eontUUr en, él mU- 
nu> cwerpo d^l delito, en sus vestigios, 6 enUs instru 
mentas con que se cometió. 

Enta prueba se invalida, si no se d^fcubr^ al Mineuenie 
durante él término de la prescripc^^* 

Comentario, -^n e^te articulo se nota aan con 
más claridad que en el 48, que nuestros legisla- 
dore 8 consideraban como cuerpo del delito la 
cosa en que éste fué cometido: ya en el lugar 
citado hemos expuesto que ese concepto puede 
inducir en graves errores, y lo demohtrarémos 
aun más terminantemente al comentar el articu- 
lo que sigue. 

La inspección hecha por el juez en las cosas 
en que ó con que se cometió el delito, y el reco- 
nocimiento que de ellas hagan los expertos,cuan- 
do sean necesarios conocimientos especiales pa- 
ra apreciar las alteraciones que hayan sufrido, 
las operaciones á que pueden haber sido aplica- 
das y la manera como se usó de ellas; constitu- 
yen la esencia de la prueba material. 

No comprendemos qué se propus«i el legisla- 
dor al declarar que la prueba material se inva- 
lida, si no se descubre al delincuente durante el 
término de la prescripción; porque éste es un ca- 
rácter común á toda prueba: ninguna de ellas 
puede hacerse valer contra el reo, si después de 
cometido el delito se escapa á la acción de la 
justicia por todo el tiempo necesario para que 
prescriba aquel. La acción es propiamente la 
que se invalida como lo prescriben los artículos 
95, 96 y 98 del Có ligo Penal; no la prueba: la 
advertencia parece, pues, que era innecesaria. 
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AiKT. 101. L$í8deéUtrñeionesdel0atesiiffOseomiUuy€nla 

pmiehatestimoniüh 
Fára fue esta pruelM sea plena, se requiere^ que exista 

cuerpo de delito, y que hsya por lo menos dos teidigos 

presenciales de exeepeióny conformes en cuanto ú la per - 

sona^ ai hecho, al tiempo y al lugar. 
La deeiaraeián de uniesHgo prueba semiplenameniey si dá 

razan de su dicho. Sinoladáy ó hace una cita quena 

puede absolverse^ se reputa presunción. 
Cuando no hay cuerpo de delito, la prueba testimonial no 

tiene valor alguno. 

üomeníario. — T as idens inexactas que, sobre 
él cuerpo del delito, dominan en el Código, ha- 
cen de este articuló un verdadero germen de 
dudas y contradicciones en la práctica. Es ra- 
cional, ciertamente, exigir, en los juicios por de- 
litos que dejan huellas materiales de su perpe- 
tración, xjue el hecho tangible esté acreditado 
por una prueba leai, dejando á la testimonial la 
designación del autor; y que se reclame el con- 
curso de pruebas de uno y otro género para con- 
denar ó absolver. Hace muchos años que, niños 
aón, oímos referir el caso de haber entrado pre- 
cipitadamente, á una de las plazas de una ciu- 
dad europea, un individuo quexjorríaá presen- 
tarse á los agentes de la jnstida, para suspender 
la ejecución de la sentencia expedida contra un 
amigo suyo, á quien se suponía su asesino; y re- 
cordamos nuestro horror cuando se nos dijo que 
llegó tarde, pues, el inocente reo babía sido ya 
decapitado, por el solo mérito de las declaracio- 
nes que obraban en su proceso. Si en la legisla- 
ción de ese país hubiese existido una disposición 
análoga á ia de nr estro Código, esa injusticia no 
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se habría cometido, exigiéndose la presentaekHi 
y reconocimiento del cadáver del supuesto occi- 
so. Pero de lo que decimos á lo que prescribe el 
Código hay gran distancia. 

En cierto género de delitos, en los que no son 
pasajeros, hay necesidad de dos órdenes de prue- 
bas: unas encaminadas á comprob$rr la realiza- 
ción del hecho punible; y otras, á señalar la 
persona del autor: las primeras deben ser de pre- 
ferencia materiales; las segundas, testimoniales: 
las materiales apenas sirven de indicios cuan- 
do, saliendo de su terreno propio, van á denun-^ 
ciar al culpable; las testimoniales delata.n á éste, 
y son meramente indicativas para apreciar el 
carácter punible de la acción que se juzga. Por 
eso las materiales solas dan un delit» sin autor; 
y las testimoniales, un delincuente sin culpa 
justificada. De ahí la necesidad de que unas y 
otras concurran para dar por convicto al acu- 
sado. 

No es, por consiguiente, exacto que la prueba 
t/Cstimonial, para ser plena, necesite de la prue- 
ba material, (lo que el Código llama cuerpo de 
delito) sino que por ella sola no se puede conde- 
nar, si el hecho material, cuando lo hay, nojcstá 
debidamente comprobado por los medios que le 
son peculiaies. 

Pero debe entenderse bien que conceptuamos 
necesario el concurso de ambas categorías de 
pruebas, cuando no hay prueba oral, y el delito 
es de los que dejan huellas, vestigios ó senalef, 
como el homicidio, el robo, la falsificación de do* 
cumentos, etc. Cuando loí delitos sou.pasajeiros, 
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como la injuria verbal, la calumnia no escrita, 
el desacato á la autoridad con expreí»iones irres- 
petuosas; la prueba testimonial es la única posi- 
ble, y la que, siendo plena, sirve de fundamento 
al fallo. 

Es pues inconcebible la última parte de este 
artículo que dt- clara sin valor alguno la prueba 
testimonial cuando no hay cuerpo de delito; y 
recuérdese que para nuestras legisladores solo 
tienen cuerpo los que dejan, como seBal de su 
realización, un hombre herido, un cadáver, una 
puerta forzada, un cofre fracturado,. etc. Los 
delitos cometidos de palabra no lo tienen, según 
ellos; siendo la consecuencia lógica que no debe 
imponerse pena por los agravios á la honra, por 
los faltamientos 4 la autoridad y otros hechos 
semejantes. Solo admitiendo que aqui se toma 
l4s pü),l abras cuerpo de delito en su genuino sen- 
tido, se puede explicar el castigo de los delitos 
pasajeros; y aun asi queda pendiente la dificul- 
tad de que se invalida la única prueba capaz 
de justificarlos. 

Abt. 102. Las dtclaraciones de los testigos que discorda- 
ren esencialmente en cuaido á la persona^ hecho, lugar 
6 tiempOy las apreciará él juez como indicio, p/ésunción 
6 semiplena pi^uéba, según su prudente juicio. 

La discordia de los testigos no altera la plenitud de la prue* 
ha testimonial cuando se refiere únicamente á las cir- 
cunstandas accidentales de la persona^ hechOy lugar 6 
tiempo. 

Comentario.— iío definiendo la ley lo que 
considera como circunstancias esenciales y ac- 
cidentales de las personas, hechos, lugai^es y 

27 
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tiempos, queda completamente abandonado al 
criterio de los jueces apreciar dichas circuns- 
tancias como esenciales 6 como accidentales, y 
trasformar un mero indicio en prueba plena 6 
al contrario; lo que no está exento de peligros. 

La disposición es con todo, sustancialmente 
aceptable; y puede comprendeise, sin gran es- 
fuerzo, que bajo la denominación de circunstan- 
cias esenciales y accidentales ha querido seña- 
lar notables ó insignificantes diferenciasen cuan- 
to á la designación de la persona, hecho, lugar 
y tiempo. Si dice un testigo que quien cometió 
el hoBiicidio fué un hombre, y otro, que fué una 
mujer; hay discrepancia notable, esencial; pero 
si uno dice que fué un hombre que llevaba go- 
rra azul, y el otro dice que fué uno que la lle- 
vaba negra; la discrepancia es insignificante, 
accidental. Si el uno sostuviere que el asesino 
ultimó á la victima de una puñalada, y otro que 
ahorcándola; habrá discrepancia notable ó esen- 
cial, en cuanto al hecho; pero si uno afirma que 
fueron tres puñaladas, y otro, que solo dos; la 
discrepancia será insignificante, accidental. Y 
asi en los demás casos. 

Apesar, pues, de que no es diñcil penetrarse 
de la mente del legislador en este artículo, con- 
vendría su reforma en términos más claros y 
precisos, pues es precepto de Legislación que las 
leyes no empleen voces ó frases cuya significa- 
ción no esté preestablecida en ellas mismas, ó 
en otras leyes ó por el uso constante. 

Abt. 103. La prueba instrumental puede amstar de do- 
eumentva auUnticoSj públieos 6 privados. 
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Los instrumentos auténticos y los públicos hacen plena 
prueba^ excepto en delito de falsifioadón del mismo da* 
cimiento; en cuyo caso se debe probar de otro modo la 
crimindlidad del autor. 

Los instrumentos privados, que se otorgaron antes que se 
cometiese él delito, hacen prueba semi-plena, legaimente 
reconocidos. 

Comentario. — Notamos que en este artículo 
se confunde el delito de falsedad cometido en 
instrumento, con el de falsificación del mismo; 
siendo asi que ambos delitos son diferentes. Si 
ante escribano público y con todas las solemni- 
dades legales, un deudor de mala fé hace constar 
que ha enagenado todos sus bienes, no habién- 
dolo hecho, y solo en fraude de sus acreedores, 
habrá cometido el delito de falsedad; pero si, su- 
plantando sello y firma de epcribano, finge una 
escritura que no fué extendida jamás en el re- 
gistro de tal escribano; habrá perpetrado una 
falsificación. 

Los instrumentos falsos indudablemente no 
merecerán fé ni servirán de prueba en el juicio 
sobre el delito de falsedad que se cometió en 
ellos; pero servirán de prueba ^os falsificados, no 
literal, sino material, en el de falsificación de 
los mismos. 

Confusión igual á la que advertimos en este 
lugar, se nota en los artículos 212 y 213 del 
Código Penal. 

El artículo 727 del Código de Enjuiciamien^^ 
tos en materia civil, expresa cuáles son los ins- 
trumentos auténticos; y su inciso 4.^ declara ese 
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carácter á los actos judiciales practicados con 
arreglo á dicho Código. 

Con tal motivo ha sido muy antigua la prác- 
tica de producir, como prueba en un juicio, los 
autos seguidos sobre otro, y solicitar la petición, 
ad effectiím videndij de esos autos; lo que, explo- 
tado por la mala fe, ha dado origen á graves per- 
juicios, causando la paralización de los procesos 
pedidos, por tiempo indefinido, y aun estorban- 
do el cumplimiento de ejecutorias contra las que 
nada se podía oponer legalmente. 

Para cerrar las puertas á semejante abuso, la 
Éxcma. Corte Suprema, en acuerdo comunicado 
á las Superiores por cimular de 21 de Mayo de 
1891, h dispuesto que no se pida por los jueces 
ad effectmn videndi autos que pendan ante otro 
juez ó Tribunal, pues la parte que necesite acre- 
ditar sus asertos en juicio con actuaciones, do- 
cumentos ó resoluciones que obren en otro jui- 
cio diferente, debe expresar cuáles bon las pie- 
zas de éste que prueban su derecho, y pedir que 
se recabe copia auténtica de ellas. 

Abt. 104. Él reconocimiento de peritos, y él cotejo que 
teriflqtien de la letra afirma del acusado, es semiplena 
pimeho,^ cuando hay conformidad en lo>8 dictámenes, Si^ 
no hubiere conformidad, la opinión del dirimente solo 
servirá para convertir en indicio ti instrumetdo recono- 
cido 6 cotejado. 

Comentario. — Se ha olvidado consignar aquí 
el valor legal del reconocimiento por peritos, 
que prescribe el título 2.% sección 2^ libro 2.^, 
pues el anterior artículo solo se refiere al réco- 
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nodmiento que por pierítos ee haga del instru- 
men to falsificado. 

Entendemos que este es uno de los puntos no 
•expresados en el presente Código y sujetos alas 
disposiciones del de Procedímietitos en materia 
tíivil, según el cual (artículos 720-*il-22) el 
dictamen jurado, ;asertiyoy conforme de dos }>e- 
ritos facultativos en tn respectivo arte ó profe- 
sión, hace plena fé en juicio; la hace también el 
dictamen del tercero dirimente en caso de dis- 
<3ordin; pero no el de peritos no examinados, en 
materia científica, ni el que fuese contrario alo 
<jue el mismo juez hubiese observado en los ca- 
sos de inspección ocular. 

En cuanto al reconocimiento pericial de do- 
cumentos: si hubiere, discordia éntrelos peritos, 
no nos parece que se debe tomar literalmente 
lo declarado respecto del dictamen del tercero 
tjue dirime: la pruébale tornará en indicio, si 
^1 dictamen de éste difiere de los emitidos por 
los primeros reconocedore.s; pero si se adhiere á 
«no de ellos, ese dictamen se halla en el caso de 
la primera parte del artículo, y debe tener, por 
tanto, el valor de una prueba semi-plena. 

ÁB.T. 105 La prueba oral consiste en la confesión Sel 
reo; y para ser plena necesita los requisitos siguientes: 

19 Que esté legálmen*e producida: 

"29 Que sea libre y exponíánea: 

89 Que exista cuerpo de dditoz 

49 Que cuando menos esté probada s^m* plenamente, por 
otros viedios distintos de la ronfesión; la criminalidad 
del reo. 

Vomenta7*io,-^Se deduce de lo prescrito por 
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este artículo que la coiifesi<5n extragudícial, aun 
cuando fuese prestada ante las autoridades de 
policía, no tiene valor alguno; y menos si e» 
arrancada por las amenazas ó por el tormento? 
siendo, por consiguiente, inútil la advertencia 
que ha solido hacerse á los jueces, al enviarle» 
un acusado, de que éste confesó ante la autori- 
dad política el delito que se le imputa. Las di- 
ligencias que se hiciere para comprobar esa con- 
festón no prestada legalmente, á nada conduci- 
rían; pues en el caso más favorable, equival- 
drían á la confesión misma, que no tiene en si 
mérito legal. Hemos visto, sin embargo, poner 
gran empeño en tal comprobación durante lo» 
sumarios, sin más resultado práctico que pro- 
longar la duración de estos. 

Como la ley requiere, para la plenitud de la 
prueba oral, que concurran copulativamente la» 
cuatro condiciones de que habla este artículo? 
la exigencia de la tercera, que haya cuerpo de 
delito, no deja de ser embarazosa; y más, to- 
mando la expresión en el sentido do cosa en que 
se cometía el delito. Si un acusado de <lesacato 
verbal á la autoridad está convicto y confeso de 
su culpa, no se podrá en extricto derecho, con- 
denarle, porque falta á la prueba el tercer re- 
quisito; no hay cuerpo de delito en el terreno 
escrupulosamente legal. Con todo; en la prác- 
tica se procede de un modo más conforme á la 
sana razón, y se iooipone pena, calificando como 
cuerpo de delito, ó mejor dicho, como compro- 
bación de él, las declaraciones de testigos, que 
en realidad constituyen la prueba pertinente. 
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£1 funéamento de la .cmrta y última condí- 
^6n legal para la plenitud de la prueba que uos 
x>cupa, lo hemos expuesto al ^comentar el artícu- 
4o 98: puede el reo tener interés en declararse 
culpable; y es necesario que 1« justicia no se ex- 
travie castigando á un inocente generoso, ni se 
*deje sorprender por un delincuente astuto que se 
designe á sufrir ^na pena para escapar de ^tra 
*má8 grave. 

Abt. 106. La xíotífe8i6n del reoy uniia solamente áindi- 
eioSy nada prueba en conlra suya. 

'CoTneniario. — Huyendo del peligro que anota- 
Tnos al fin del comentario anterior, ha pasado es- 
'te artículo al extremo opuesto; el de la impuni- 
Hiad absoluta de verdaderos criminales. 

Ya hemos indicado en otro lugar que las prue- 
bas aisladas son peligrosas cuando hay que acre- 
•flitar, para la condena 6 absolución, hechos que 
-que pertenecen á órdenes distintos; que los he- 
chos materiales han de comprobarse por medios 
materiales también; y que los que ño lo sean 
•pueden y deben quedar comprobados por la prue- 
í)a testimonial, la oral ú otra que no sea la prue* 
ba real, imposible en determinados delitos. Las 
conjeturas ó presunciones pueden ser más ó me- 
nos vehementes según el número y calidad de 
los indicios en que se fundan, y llegar á produ- 
X5Ír, si no una convicción, un juicio probable; de 
ia misma manera que varias pruebas semi-plenas 
forman la prueba plena cuando concurren con- 
tra una persona haciendo imposible su iüocen- 
<áa (artículo 99). 
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Si á nna serie de vehementes iniícios que 
presentan el hecho como efectivo, y al acusado, 
como autor del delito pasajero, se une la confe- 
sión de él; parece que hay bastantes elementos 
para condenarle; si bien convendría disminuir el 
grado de la pena, no por la deficiencia de la prue- 
ba; sino porque las dificultades para producirla 
acreditan que no hubo en el culpable ese desca- 
ro insolente: el motivo ma}0r, en muchos casos, 
de la alarma social. 

Nos inclinamos á creer que seria conveniente 
variar este artículo por otro ú otros que dejasen 
al prudente criterio del juez la apreciaci^^n de 
los indicios; prohibiéndole sí, que diese á los ma- 
teriales el valor de prueba, cuando «e tratase 
de hechos del mismo carácter, y prescribiéndole 
que la confesión unida á ellos la tuviese como 
comprobante de criminalidad. 

Cuando menos la confesión apoyada por indi- 
cios debería motivar la simple absolución de la 
instancia. Declarar que nada prueba contra el 
acusado que se reconoce criminal, es poner á és- 
te de mejor condición que el inocente perseguido 
por un enemigo encubierto que es el único tes- 
tigo que depone en daño suyo. 



¿Tiene aplicación en materia penal, lo dis- 
puesto por el artículo 688 del Código de Enjui- 
ciamientos civiles que manda tener por confeso 
al que se niega á declarar, ó declara de un mo- 
do ambiguo ó evasivo? 

A nuestro entender; la analogía es tan per- 
fecta entre los casos sujetos á la comparación, 
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que no pueden ser reaueltos sino del mismo vf^c^ 
do: tanto revelq. su deseo de ocultar ó desfigurar 
la verdad quien guarda silencio ó da contesta- 
oíonea evasivas 6 contradictorias cuando es inr 
terrogado por el juez sobre la responsabilidad 
criminal que se le imputa; cuanto el que hace lo 
mismo examinado sobre una obligación civil: 
uno y otro prueban querer salvar su perspngí 6 
sus intereses esparciendo sombras en torno ^ 
los hechos. 

Hay quienes opinan que la confesión ficta ca- 
rece en todo caso de la libertad y expon tanei- 
jdad exigidas, como requisitos indiapensablíps en 
¿lía por el articulo precedente, para que consti- 
tuya prueba contra el acusado; uiás semejante 
observación se funda en un falso concepto de la^ 
libertad y de la expontaneinad, á las que se h^ 
ce consistir en la franqueza con que el reo sue- 
le declarar su culpa en ciertas ocasiones, ún 
ocultar ninguna circunstíjtncia ni agregar á loa 
hechos calidades de que no fueron acompañados; 
y no, comp debe ser, en la ^.usencia de tpda co,apr 
ciÓD, de toda sugestión, que es lo que la ley con.-: 
sidera yerdg,dero vicio en las confesipixes arraii- 
cadas por la violencia ó la astucia. 

Juzgaií-do á Pablo Castillo, que en el camino 
da Vícentelo á Lima hirió jgraveniei^te á José 
Cabrera, sin más testigo qué Fidel Matto, y a4 
m^sijío tií^^mpo que afirmaba h^ber perdido abiso- 
lutai»ei|Lte la memoria de tal hecho, por haberse 
hallado ebrio cuando se realizó, sostenía que el 
que hirió á Castillo fué precisamente ese testigp 
que le acusa):)a; le consideramos, por esta contra- 

28 



Digitized byCjOOQlC 



— 218 — 

dicción, incurso en el caso previsto por el art. 
688 del Código de Enjuiciamientos civiles, le 
declaramos confeso, y le condenamos por eí va- 
lor de esa confesión y de la semi-plena prueba 
que del testimonio de Matto resultaba. Muestro 
fallo fué confirmado por el Superior; y la Exce- 
lentísima Corte Suprema declaró no haber nu- 
lidad en la sentencia de vista por su ejecutoria 
de 1.^ de Octubre de 1892. 

Abt. 1(^7. Jja, prueba congeiurál $6 forma de indidoa^ 
y solo tiene valo7' en el sumario. 

Gomentario. — Ya hemos dicho que siendo las 
pruebas jurídicas los medios legales de producir 
en el ánimo del juez una presunción,un juicio pro- 
bable, ó un juicio acertivo sobre la realidad de los 
hechos y en cuanto á la persona que los hubiese 
practicado; la llamada prueba conjetural no difie- 
re délas que hemos designado y desígnala ley con 
los nombres de testimonial, material, instrumen- 
tal y oral. Losniediog que producen una congetu- 
ra ó presunción son indicios; os que engendran 
ün juicio probable son pruebas gemi-plenas; los 
que dan el convencimiento incontrastable son las 
pruebas plenas. La prueba congetural recibe, 
pues, ese nombre, rio por la calidad de los me- 
dios que la constituyen; sino por el grado de cer- 
teza que produce. 

No vemos, por tanto, la razón para que la 
prueba congetural solo tenga valor en el suma- 
rio. Si está aislada, solo se la puede tomar evi- 
dentemente como principio de investigación en 
esa estación del juicio; y en Ibs que solo sean 
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plenariofi, como insuficiente para la condena 
del acusado; pero si los indicios son numerosos, 
concurrentes y hacen presumir la culpabilidad 
con vehemencia; si, por otra parte, están refor- 
zados por otros medios de prueba, puede lle- 
gar á producir en el ánimo del juez, no solo el 
juicio probable, sino hasta la certeza plena que 
para condenar se requiere. 

TITULO III. 

DE LAS SENTENCIAS. 

Aet. 108. Toda $entemeía dtbe $er motivada^ y condenar 
ó abmdver al reo de la aeumeión 6 de la infancia. 

8i delproeeeo reeuUa plenameníe probada la delinoueneta 
del reoy ee le condenará. 

Sinoreemlia prn/éba algvMA contra el reo, 6 aeredita éite 
eu inúeendOf ee le Solverá definitivamente^ condenan- 
do al queríante en coéttUf daños y perfuieioe. 

8i eolo habiere prueba eenU-plenOf $e le abedverá de la 

Comentario. — Motivar una sentencia es ex- 
poner los fundamentos que han de servir de 
base al fallo que en ella se pronuncie, tomándo- 
los del misino proceso y de las prescripciones de 
la ley, 

Cuando el juicio haya versado sobre delitos 
de los que dan lugar a sumario y plenario, se- 
gún lo expusimos en el comentario al articul o 
23, conviene aducir los fundamentos de la se n- 
tencia agrupados en la siguiente forma: 1.^ ios 
que se refieren al hecho en si mismo, citando las 
piezas de los autos que acreditan su realización: 
2^ las consideraciones legales que existen para 
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darle el caíácter de acto punible, acditípAfiiidás 
de las Ciitás pef tinentes del Código Penal y de 
Ifcs pruebad que obran en autos de haber sido 
ptacticado cotí intención crimiiíaí: 3.® los que 
sé teflerán á la persona del culpable: 4.^ los que 
tengan relación con las causas que agraven 6 
atettúeti la responsabilidad de éste. En seguida 
se pronuncia el fallo absolutorio ó condenatorid, 
debiendo en este último declararse al enjuicia- 
do, reo del delito que se le imputa, designar- 
se la pena principal que se le impone, señalar 
las accesorias á que deba legalmente sometérse- 
le, y expresar con claridad cuando hft dé empe- 
zar y concluir la condena. 

Si el juicio se ha versado sobre hechos cuya 
crihiinálidad es indiscutible, basta exponer: 1.^ 
lóñ futidamferttns relativos A su consumación, to- 
mados del proceso, ihdicdndoae al mismo tiem-' 
po la persona que los cometió: 2^ hacer la califi- 
cación legal del delito, indicando el artículo del 
Código Penal en qué está previsto: S"^ áprebiar las 
causas de atenuación ó agravación, y pronunciar 
en seguida el fiíUo en la forina ariiba indicada. 

Bl rigor de los Códigos ert la iinposibión 
de las penas ha sido suavizado por el artículo 4^ 
dé \á ley de 21 de Diciembre de 1878, que pérl 
ilíite á los jueces desteóhtar de la pena el tietttpo 
dé Ifií detención ó de la prisión, en todo ó en 
ptoté^ éí ellas se hubiesen prolongado por cAüsas 
ihdependiénted de la voluntad del reo. 

AsT, 109. La sentencia que condena 6 absuelve d^ la acu* 

eación* tetyninaet Juicio. 
Ld úAemueién de la instancia d^a abierto el juicio, para 
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^mkñéó^é presenten nuevaéprtíebas en contra 6 en fá- 
v(Hr dd reoy durante el término de la prescripción dd 
'derecho deaicusar. 

Conientm'ío- — No indica^l Código lo que debe 
liacerse con el proceso i*eservado por simpte ab- 
solución de la instan cía, cuando vencido el té!v 
«lino de la prescripción, no se hubiese presen- 
tado prueba alguna coninn el acusado; lo que 
no deja de ser un inconveniente para los escri- 
banos de iictuación, que se convierten así en 
•custodios, por tiempo indefinido, 'de pro eeos 
<que deberían «archivarse, ^ería conveniente que 
se autorizara por ley expresa la remisión de ta- 
les procesos á la notaría de turno, con la simple 
'i'azón, dada por el actuario á cuyo oargo se en- 
'Cuentren, deestítr vencido j-a el indicado tér- 
«lina Esto suele hacerse «n la práctica; pero 
«no conocemos disiK)sic¡ón legal que lo ordene. 

Ya que tocamos este punto, que se róáa in-» 
mediatamente con otro dé la misma naturaleza, 
•aprovecharemos la ocasión que se nos presenta 
para emitir una opinión. 

Son numerosos los juicios por delito» excep- 
tuados que ías partes abandonan de un modo 
absoluto, sin que el querellante prosiga la ins- 
tancia ni «1 querellado se acuerde de solicitar 
que se la declare abandonada. Esos procesos se 
•convierten también en una veidadera carga pa- 
ra loe actuarios^ y creemos que deberian archi- 
varse en la misma forma qu^ los reservados por 
absolución de la instancia ó sobreseimiento con 
cargo; porque, aun cuando las providencias de 
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oficio no tienen lugar en canicas que requíeceír 
querella de parte; la prohibición de expedirla» 
no puede llevarse, exagerándola, hasta el ' ex- 
tremo de consentir en que la incuria de los liti- 
gantes ocasione estorbas en el servicio de la* 
oficinas judiciales- Si la acción está prescrita^ 
y la instancia legalmente abandonada; no vemos' 
inconveniente para que el actuario lo represen- 
te ál juez; y éste por una simple comparación 
de fechas ¿Ksponga que el procedo vaya al ai- 
chivo, decretando así, de oficio, el abandono en 
este caso excepcíonaL 

Se ,>odría, á precaución, díj^poner que este au- 
to se hiciera sab**r á los intei-esados, concerlién- 
doles el derecho de contradecirlo dentro de 24 
horas; y que si trascurrido literalmente ene tér- 
mino no hicieren gestión alguna, se tuviese por 
consentido y pasase el proceso efectivamente al 
archivo. 

Abt. ILOl La Benteneia eonéemdmia qwe ito m fimd^ 
enjfr%*ha plena, e$ nala y produce la rtépoHMbüidaá 
ddjueíB. 

Ckmientario. — El carácter absoluto de esta 
disposición nos parece que envuelve una injus- 
ticia; en cuando á la responsabilidad del juez, 
qne puede haber estimado como plena la prue- 
ba que no lo es. 

Si ?as condiciones para la" plenitud de la prue- 
ba estuviesen siempre perfectamente defini- 
das; serla aceptable el rigor del articulo 110; 
pero hay circunstancias en que la ley no es ni 
puede ser precisa en la materia. El articulo 102 
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«3eja al 'criterio del jnez dar ^l ^alor de prueba 
«emi-plenn, de presunción, de indicio á ladéela- 
Vación de un testigo: el artícnlo 99 declara que 
varias pruebas semi-plenas constituyen prueba 
"prlena cuando, concurriendo contra una misma 
persona, tacen imposible su inocencia; y por 
^consiguiente si la prueba plena está constituida 
J>or declaraciones cuyo vaíor se deja á la pru- 
dente apreciaciSn del juez, puede llegar el caso 
tSe tina prueba que es plena ó ive, según el mo- 
do de ver del que la estima; puede llegar el caso 
de condenar por «rror y no por malicia ni igno- 
rancia; y para él nos parece excesivo declarar 
una responsabilidad cuyas consecuencias son 
«iempre muy ingratas, y más aún para el que 
tiene conciencia de haber xjbrado siguiendo los 
^timnlos del deber. 

"Concedemos que se trate con tal dureza al que 
por odio, venganza, precipitación, negligencia ú 
otro motivo igualmente repmbadi> condena al 
que debería ser ab.-uelto por lo menos de la ins- 
tancia; pero desplegar la misma severidad con- 
tra el que, inspirado por su buena fé, dio crédi- 
to á un testigo que otro más suspicaz habría con- 
.«iderado sospechoso, es castigar en muchos ca- 
«os la ingenuidad y pai-eza de corazón. 

Por otra parte: habiendo declarado la ley de 
21 de Diciembre de 1878 apelable en ambos efec- 
tos el auto de prisión, que debe fundarse en una 
prueba serai-plena, cuando menos; siempre que 
ese auto sea apelado y confirmado por el Tribu- 
nal Superior, la apreciación de la prueba se di- 
vide entre éste y el juez, y no hay razón para 
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que recaígck sofef€-eí segijnáo toda la resppirs»' 
bilidad de las consecuencias que el priniero pií- 
do evitar ephreseyendo, contra lo. opiniáa del in- 

ft-rior. 

Aun cuando la ley citada no hubiese niodifiea-^ 
i3o el inciso 2 ^ del artículo 140 de este Código; 
aun cuando el auto de prisión continuara eiendo 
apelable en solo el efecto devolutivo, siempre 
sería injustificable la declaración de responsabi- 
lidad exclusiva al juez, porque revocado el auta 
de prisión, tendría el inferior que cortar el jui- 
cio durante el plenario, y no habría sentencia. 

Soló admitiríamos responsabilidad exclusivi^ 
del juez, si no hubiese apelación del expresada 
auto; pero este caso es poco menos que imposi- 
ble, pues no se concibe un acusado inocente que 
consienta el auto de prisión, y que no proteste 
de él x^clamando el sobrer cimiento. Solo el cul- 
pable, que comprende empeorar su situación con 
moratorias inconducentes, omite la apelación y 
espera la sentencia sin que su proceso haya ick> 
antes á la Corte Superior. 
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LIBRO TERCERO. 

DE LA SÜSTANCIAOIÓN BE LOB JCJICKMU 

Sección prijoiera. , 

DS LA BüSTANOIACtÓN DS LAS CAüBAS EN PBIMfiSA IN8TA17€IA, 

La distinción, que este libro del Código hatca 
de los juicios criminales, difiere n^tableme^nte 
de la que, de los civiles, hacen los articulas. 280, 
281, 282 y 283 del de procedimientos ^n la.res^ 
pectiva materin. Los primeros están cla^sificadou 
.por el carácter, oficial ó privado, del actor, y 
por la naturaleza del delito que en ellos se per- 
sigue; los segundos, por la extensión de los trá- 
. raites que les señala la ley, y por la circuastán- 
cia de estar ó no comprobada la acción aun aur 
tes de interponerla. 

Si se reflexiona bien sobre la segunda 4^ di- 
chas clasificaciones, se comprende que abraza, 
en rigor, los siguientes términos: juicios e3t- 
traordinarios y ordinarios, según que esté ó 
no probada la acción al entablar la deman- 
da ; y juicios plenarios. y sumarios, sdgúñ 
que el procedimiento en ellos sea lato ó bree 
ve para el esclarecimiento de los. hechos, y de 
lo^ derechos, Pero, como precisamente hay ne- 

29 
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cesidad de seguir un x tramitación extensa cuan^ 
do la prueba de la acción no precede á la deman* 
da; lod juicios píen arios y los ordinarios han 
quedado reducidos á una sola y misma catego- 
ría; resultando los únicos términos de juicios or- 
dinarios, extraordinarios y sumarios. 

En materia criminal ha podido y debido se- 
guirse, en homenaje á la lógica, una clasifica- 
ción análoga. 

Puede acontecer, y sucede con frecuencra, 
que la realidad del hecho, su carácter criminal 
y la persona del autor se hallen acreditados 
antes de instaurarse el juicio criminal; como en 
los casos de quiebra fraudulenta, cobro indebido 
con documentoH falsificados ú otros semejantes; 
y, lo que es más común, que haya necesidad de 
comprobar en dicho juicio la realidad del he- 
cho, su carácter punible y la persona de su au- 
tor, y de apreciar legalmente su culpa pan* im- 
ponerle el correspondiente castigo. 

En el mayor número de casos el carácter cri- 
minal del hecho y las respcnsabilidades de los 
que lo han practicado pueden discutirse porque, 
como dijimos en otro lugar, el hecho puede ser 
indiferente ó delictuoso; en tanto que en otros 
solo hay que fijar bien la persona del culpable^ 
designado desde el primer momento, pues en 
cuanto á la malicia de la acción no cabe dis- 
puta. 

He aquí los elementos necesarios para clasifi- 
car los juicios criminales, como los civiles: 1.*^ 
en ordinarios, que se siguen con toda la exten- 
sión de Io:$ trámite» para averiguar los hechos, 
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definir su carácter criminal^ descubrir á sus au« 
toresy graduar la responsabilidad de ellos é im- 
ponerles las penas correspondientes: 2.^ en ex- 
traordinarios, en que los hechos están averigua- 
dos; el carácter criminal de ellos, establecido; el 
autor, designado; y se procede aprisionando á 
éste, á esclarecer las circunstancias agravantes 
6 de atenuación para iñaponerle la pena respec- 
tiva: y 3^ en sumarios, en que se procede bre- 
vemente para fijar bien la persona del autor de 
un hecho que es esencialmente punible,graduar 
su responsabilidad y aplicarle la pena. Sin em- 
bargo, este último término podría recibir otra 
denominación, para evitar confusiones con lo 
que actualmente se llama sumario en juicio cri- 
minal; ó se debería dar á la primera estación 
de los juicios ordinarios un nombre distinto. 

Como la ley reconoce el derecho de contra- 
querella, que equivale á la mutua reconvenir 
ción; se vé bien claro que los juicios criminales 
pueden ser también simples y dobles, como los 
civiles; aun cuando sería muy raro que llegase 
á ser doble alguno de los que hemos llamado 
extraordinarios. 

No sustentaríamos que la clasificación hecha 
por el Código de Procedimientos en materia ci- 
vil sea la más perfecta á que se presten los jui*- 
cios, si bien le reconocemos cierta importancia 
práctica; pero, repetimos, era lógico, para la 
unidad en nuestro derecho procesal, haberla 
aceptado en el procedimiento penal^ aprove*^ 
chande, para establecerla, de las analogías que 
someramente hemos indicado. < 
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' Entreinós, pues, en la exp&»íci<ín d^ tas for* 
mas que dá nuestro Código al enj^aiciamieato 
írimínal, en el orden que el legislador tuvopo? 
conveniente seguir. 

TITULO I. 

DE LAS CAUSAS DE OFICIO CONT REO PRESENTE. 

No ha cuidado la ley de indicar el verdadero 
ralbr de los términos presente y ausente aplica- 
dos al reo; y debemos suponer que no se las pue* 
de tomar en el mismo sentido que les dan los 
áxticulos 56 y siguientes del Código Civilj por 
cuanto el domicilio del acusado no tiene influen* 
cia alguna en la jurisdicción ni en las formas 
qne han de guardarse para el enjuiciamiento. 

Nosotros consideramos ausente al reo que no 
puede ser habido por la policía nacional, ya sea 
üor ignorarse su -paradero, ya por encontrarse 
luera del territorio de la Repáblioa. Aun cuan-» 
do él acusado se halle, pues, en el mismo lugar 
ael juicio debe reputársele ausente para loa 
efectos de éste, si, por estar oculto é ignorarse 
esta circunstancia, no se le puede hacer las ci* 
taciones respectivas. Y, por el contrario, ha 
i\e considerársele presente, sise sabe donde se 
encuentra, aun cuando éea en agena jurisdic* 
ción, pero en territorio peruano, pues, en tal ca^ 
só, se le püedé recibir U instructiva y citarle 
por despacho y aun detener y aprisionar ai hu-» 
blese mérito para ello. 

Lá ausencia del t^^o puede provenir del hecho 
de no haber sido capturado, ó de faga, y termi^ 
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«mr por aprehensión, presen taeióñ voluntaria ó 
Tenoimiento del termino de la prescripción. De 
4odo8 estos pantos nos ocuparemos má^ detení- 
tiamente al comentar el titulo que se refiere al 
juicio contra ausentes, 

Abx. ilL Luesfo qH£ el jiiézt«n§a eonooinUen'Q déla per- 
petración de algún, delito en que deba acusar el Ministe- 
rio Fiscal j expedirá el auto c íbeza de proceso^ y comen- 
zara en el acto á inslmir el sumario, tomando la decla- 
ración preventiva ó la dd qite huMeredetdo el woiio, y la 
ineti votiva del premnto reo 

Comentario. — Este articulo «upone una de- 
íiuncia oficial, un aviso privado, ó la existencia 
<ie delito notorio; casos en los que tiene lugar 
«el auto cabeea de proceso, aunque, propiamente 
liablando, no es tal si precede denuncia de la. 
^autoridad, según lo demostramos al ocuparnos 
del articulo 41. 

Notamos q«e se ha omitido indicar como se 
iia de proceder si hay denuncia oficiosa, pues el 
aviso dado al juez por un particular no puede 
mirarse como denuncia; en razón de que ésta 
impone al que la hace el deber de ministrar da- 
tos para el e«iclareci miento de los hechos; en 
tanto que quien lleva un mero aviso ha termi- 
nado su misión poniendo el delito en conoci- 
miento de la justicia. 

£$ indudable que, mediando denuncia verbalj 
debe extenderse el acta de que habla el articulo 
43, y eixpiedirse en segtiida si no se hizo antes, 
«1 auto mandando instruir el sumario; y que 
«uaBdo hay denuncia escrita se ha de librar el 
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miamo atito admitiándola y ordenando la orga^ 
nizaei&i del Bumaiio; sin olvidar ni en uno ni 
en otro caso el juramento de ealumnia á que e\ 
denunciante e»tá obligad por el artículo 25. 

Cuando no hay sino un mmple aviso; el que 
lo dio es un testigo, que declara como tal. 

Creemos además, que ia sustitdci<Sn que hace 
el artículo 111 de la preventiva coif la declara- 
ción del que ha dado el aviso, imporla \m olvi- 
do de la» disposiciones del articulo 45, Si el 
que ha dado el aviso es el mismo agraviado, la 
sustitución se explica; pero si no es asi, si el 
aviso lo llera un tercero; se debe naturalmente 
exigir la declaración de éste como testigo, sio 
perjuicio de la preventiva del agraviado, ó de 
8U heredero ó deudo más inmediato, si aquel 
hubiese muerto ó no puede ser habido. 

Abt. 112. CónoUaeión ádreo^y dd a^eiú^s ó pram&U)r 
JUeái^ 96 mauiará practicar él reeanocmientú dd emer- 
ja dd ddito; 9C recibirán las declaraciones de los tedi* 
gos\ se absolverán las cita^; y se efecttuirán las demás di* 
Ugeneiás dd samario: todo en el orden que djaez crea- 
re eonvenietUc, 

Gotncntario. — Por el orden en que están coló- 
cados éste y el anterior artículos, se cree co- 
munmente que la citación para el sumario se 
debe hacer al reo después de recibida «u ins- 
tructiva; y como la omisión de ese trámite es 
una de las causales de nulidad, según e^ artícu- 
lo 159, consultando la firmeza del sumario, sue- 
le duplicársele, aun cuando ^1 reo haya sido no^ 
tificado con el auto cabeza de proceso antes de 
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^ctedancr th^tructivamcfttte. Creemos que eéa du* 
'plicación de trámite es innecesaria; porque, si 
4a citación tiene por objeto hacer saber al reo 
Hjae pesa sobre él una acusación para que pro- 
vea á su defensa, ese objeto está satisfecho con 
la notificación primera. 

Por otra parte: cuando el reo no lia sido ha- 
bido sinoHlespués de ritado por «1 el defensor 
•de ausentes, y cuando ya el sumario está com- 
Í>Ietamente vencido, la citación expest/actQ, 
que se acostumbia para alejar peligros de nuli- 
dad, la encontramos inútil y hasta poco seria. 

Esto en cuanto á lo que prescribe la ley. 

Por nuestra parte, omitiríamos la citación 
>{Hempre que se hubiese prestado instructiva, 
^es ella es para el reo suficiente advertencia 
-de que está enjuiciado; y no comprendemos có- 
mo se ha podido establecer de un modo tan ge- 
neral lo prescrito por el íqcísí> 1.® del articulo 
159. Si por estar presente el reo no se le nom- 
bró defensor; y por una distracción no se llenó 
la ritualidad de citarle después de su instructi- 
va, de hacerlo saber lo que no podía ignorar, lo 
Kfne <consta en autos que no ignoraba; se ha inu-^ 
tiIÍ2ado todo un proceso, sacrificando la justi- 
cia á una simple forma. Somos de sentir que se 
deberla dar á la instructiva el valor legal de 
^Qa citación. 

Si el reo es menor de edad, la citación debe 
hecerse á ély su carador ad litem conjuntamen- 
te: de otro modo es nula. Asi lo ha declarado la 
Excma. Corte Suprema en auto de 6 de Mayo 
de 18^3; y así lo aconseja el buen sentido, pues 
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(siendo el menor una per«$ouáHd}ui incomplef» 
ante la ley, que se integra con el concurso del 
curador para todos los efectos delenjuiemráien- 
to; no basta que él sea citado solo, ni solo el cu^ 
rador: el según lo no asume la personería del pri- 
mero; la completa y nada mi^r 

En cuanto al reconocimiento del cuerpo del 
^eliiOy de que vuelve á hablar el Código en esta 
parte, nos remitimos á lo dicho comentando el 
artículo 48, 



Es prudente y previsora la libertad que se 
deja al juez para determinar e! orden en que b» 
de practicarse las diligencias del sumario, tanto 
porque sería imposible encerraren una fórmula 
precisa la. prodigiosa variedad de circunstancias 
-que pueden rodear hechos delictíiosos de la mis- 
ma naturaleza, cuanto porque el juez es el úni- 
co que puede concebir los medios de investiga- 
ción más adecuados y conducentes á descubrir 
la verdad en cada caso concreto. Aquí e» dan- 
do brilla la perspicacia del juez; y muchas reces 
su pericia é ingenio, secundados \}qt una policía 
■inteligente y activa, hacen luz en medio de las 
más profundas tinieblas.: objetos que la generi^ 
Hdad de los hombres pasaría desapercibidos son^, 
en manos de un juez experto, el precioso talis- 
mán que le lleva hasta palpar la evidencia de 
las cosas y ponerla de manifiesto á los espíritus 
más exigentes. 



Antigua y constante práctica es sustanciar el 
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sumario en secreto, reservando su conocimiento 
al juez y escribano actuario. 

No conocemos ley alguna gue prescriba ese 
sigilo; pero lo creemos en alto grado convenien- 
te para ei esclarecimiento de 1^ verdad. 

El reo, conociendo el curso del proceso, podria 
cortar al juez el hilo conductor poniéndose de 
acuerdo con falsos testigos, 6 sobordando á Iqs 
que pudieran condenarte, ó mandando ocultar 
oportunamente la oosa <)ue la justicia mandara 
reconocer. 

El querellante, cuando lo hay, podria á su 
vez buscarse eLementosilicitos para sostener una 
falsa acusación, y desoiientar, á su modo, al que 
instruye el immaria 

Por tales motivos, nos parece buena la furáo- 
tica que defendemos. 

Alégase en contra .que la publicidad de icp» 
juioios, prescrita piir el>atiÁñ\úo 1^*7 de la CoBfS- 
tftuoíén, se opone á la reserva que reeomenda- 
mos; pero, ni el sumario. es prbpiaíiiieate juicio, 
porque en él nK>hay cóíitensiéfi, ili. la publicidad 
consiste en entregar los prooesil» á:Cuanto^ quié* 
ran imponerse de ellos, bastando* que loe inte?re- 
sados tengan notieia de que se han gaardado>eñ 
^u ca;u0a las formas legales, y de las resoluciones 
<}ue en ella se expida. 

tampoco estamos de acoetdo poii los qi»e mi- 
ran como delito de revelación -de secretos el ho* 
■cho de mostrar al reo^ su lapodei^do ó su defen- 
sor, el sumario que cimtra aqntl se instruye; 
porque no paede haber delito d^inde ño hay in- 
fracción legal. i 

30 
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El juez 6 el actuario que entreguen los pro- 
cesos cuando aun debe mantenérseles en reser- 
va, faltan gravemente á la disciplina de los tri- 
bunales, y pueden sus superiores hacer uso con- 
tra ellos de las medidas represivas que estén enr 
armonía con el respectivo reglamento; pero de 
ahí á desnaturalizar los hechos y torcer el sen- 
tido del Código Penal hay inmensa distancia. 
Abt. 113. M%lo$ lugares en danáe no resida el juez 
de prim0ra huttaneia^ d de Paz proeederá á iniciar 
. el sumario f pr%uíticando solo las d^i^encias indispensa^ 
bles, como el reconocimiento del cuerpo del delito y las 
declaraciones del agraviado^ acusado y testigos y remi 
titndo inmediatamendié todo lo. actuado^ junto con la per- 
sona dd reo, al juez de primera instancia. 
Comentario. — La jurisdicción que, en este ca- 
so, ejercen los jueces de paz es preventiva; de- 
ben proceder á la instruccióji del sumario ob- 
servando las mismas formalidades que los de 
primera instaneia, y apartándose de las que ri- 
jen en la pr(»ieoación de los juicios verbales. 
Pero H)lo tienen autoridad para instruir, no pa- 
ra fallar punto alguno. 

Las autoridades políticas de distrito suelea 
introducir en e^ta materia graves desórdenes, 
que causan frecuentes nulidades en los sumarios. 
Guando creen impedido al juez llamado por la 
ley para practicar lan primeras diligencias, di- 
rijen el parte ó denuncia al accekitario, al ce- 
sante ó al del pueblo más próximo, que dá prin- 
cipio á aquellas sin justificar la jurisdicción con 
que procede. Esa especie de recusación inter- 
puesta y declarada por la autoridad política, y 
reconocida de hecho por el juez que se avoca la 
instrucción del sumario, es una verdadera co- 
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rruptela, que los Tribunales Superiores y los 
Prefectos, de consuno, deben desterrar; hacien- 
do comprender á los Subprefectos, Gobernado- 
res y Tenientes de estos que, en todo caso, de- 
ben presentar la denuncia ante el juez de paz de 
primera nominación, á fin de que éste, si está 
verdaderamente impedido,pase el encargo al que 
haya de subrogarle; y, por una serie de excusas, 
llegue la expresada denuncia á manos de quien 
tenga jurisdicción expedita pwa tramitarla. 

Los jueces de paz á su vez vician la instruc- 
ción del sumario con procedimientos indebidos: 
extienden actas en su registro de juicios yerba- 
les y remiten copias de ellas al enviar al reo á 
disposición del juez de primera instancia: algu- 
nos se avanzan hasta aplicar la segunda parte 
del artículo 71, y aún ¿conceder la libertad ba- 
jo caución ó fianza: otros, casi todos, omiten los 
careos entre los que han declarado en términos 
discordantes. Todo esto causa en la adminis- 
tración de justicia conja^iderables demoras; por- 
que hay que devolver las copias para que se re- 
mita sumario original, si el reo aún no ha sido 
enviado á la cárcel de provincia, ó se abre de 
nuevo el juicio por el juez de primera instan- 
cia, dando por no hecho lo que actuó el de paz, 
si el acusado fué remitido; hay que recapturar 
á los indebidamente excarcelados; hay que li- 
brar despachos preceptivo» para la actuación 
de las diligencias mal practicadas; y hay que 
- renunciar á los careos ó hacer que las personas 
que han de intervenir en ellos se constituyan en 
la capital de provincia, lo que cnusa dispendio 
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40 tiempo y áe díneri^. Si fuera más expre«a y, 
teírmina]i4;e la lej; ñi eU^ pore^cribiese á loa jue- 
c^B de pa^ lo q,ue debe:» bac^r y lo que han de 
omitir^ ise evitaría lafi difíeultades que hemos 
lecordado^ y que los juecea de derecho no pue- 
áexk preyeiair coa advertencias á funcionarios 
que, como loa jueces de paz;, se renuev^in peor lo 
meüuos anualmeutf . 

AkT. il4- Concluidas las iftigendas del sumario y antea 
dé expééürse el «úio de prierián, d Juez correrá msúa aH 
J^fínés ó Pmmoiár. M&xi^para fice, dentro de veinUcua' 
ira kora>8. eícamins lo uctuado, it F^^ 9^^ ^ termine él 
sumario o se subsanen los defectos sustanciales de que 
adótezcüjó Üen, que se sobresea en la causa^ si no hubie- 

• re mérito pari$eowHimarla, 

. A9T« 115, HesiuUandú mérUo dala actuada pnra jMuar al 
plenariOf librará el juez mandamiento de prisión en 
/0í7»£F, y tomará al acusado su confesión. 

Sl^0auíto sonotiflearápersonídmente al reo. 

Comenturio^'^El mandaiaiento de prisióa en 
forma es innecesario cua$kdo el reo e^tá en car- 
ee!^ como lo demostramos^ pcupándosoa del ar- 
ticulo 73, pues, en eate caso basta expedir el 
autp pasándolo de la condición de detenido á la 
de preso, y reencargar su custodia. 

Como este auto es apelable en ambos efectos, 
se debe notificar al acusado en persona; más no 
ba de entenderse que, en todo casóse ha de leer 
al reo dicho auto por el escribano; sino que la 
notificación ha de ser diiigida á él, y no á su 
apoderado ó defensor; pudiendo hacerse por es- 
quela, cartel, periódico, ó cualquier otro de los 
medios de citación reconocidos por el articulo 
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^6 del €ódi^ *de £DJukit>mÍ€into» en nateiia 
i^ivil* Sí el oi^to 4^ \ñ ley fuese^ como oreen 
alguiioa, que iUift€ÍAiicáaiies permnale» ae hubie- 
ran de hacer siempre, instruyendo de palabra el 
^letuario á la parte éé la providencia del juez, 
leyéndomela lextualtaente; es indudable que la 
exigeiKÁa de esas citacioned «erin el modo más 
efiea^s de patalear lo6 juicio», puea el que las 
rehuyera cov^^guiria detenerJbs en la estación 
<)ue le }>I|iig«iie«eu 

A^T. 116. JEh(^c»a4fi ^ conf^s'ón y ñongado el d^en9arf 
el jaén oráenará que 'él Agente 6 Promotor t*i>cal for- 
nutlice 4enb^ de ñt^gundu áia la oeunadén. De ella da 
rá trmbiio «2 rea por iffMol termina; y peuMa^ reeibi 
rá la causa á pru^ap^r él de $eis dioé úonwnejíy 
can todo8 mrgoa. 

El termina de prueba podrá prar rogar se hasta quince 
dios, imióameTUe cuanda haya imposibiUdad depradu- 
'drladmíro d» los seis. 

Comentar h DijimoÉU al exponer el articulo 

95, que, estando á 1» letra de la ley, debe ser un 
Auti), y oe^ 4ftn simple decreto, el que ba de ex- 
(»edirse ordenanxk) <que el «gente fiscal formali- 
<5e la acmsacWin y nombrando defensor al rei>; 
ipero creemos qtie la práctica gí^neralmente se- 
guida es más aeeptable: no siempre es lo legal 
4o raáq 'Conveniente, aunque se deba en to *o ca- 
so re»» piarlo y <mmpUrlo, Al ordentirel juez dl- 
<chos trámites, «in<pie preceda petición de pnrte, 
expide en realidad un decreto, según lo define el 
artículo 1617 del Código de Enjuiciamientos en 
materia civil; pero el Jegisladorha querido dar- 
le la denominación y forma de auto mn motivo 
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plausible, dejando riva la cueati^Sn, lar^o tiempo 
debatida eatre los prácttoos, sabM si la confesi^ii 
es la última diligencia del anmario ó la primera 
del plenario, 

Al exponer nue&tras idea<» tiobre lo que e« 1» 
confesión, hemos sostenido impUcitamente lo 
segundo: para nosotros esta es la primera dili- 
gencili del plenario^ es la demanda verbal que 
el juez planteaj; para que verbalmente la contes- 
te el acusado: el primero hace sus cargos y re^ 
convenciones basándose en un sumario perfec* 
taraerite concluido; el segundo contesta^ acep- 
tando 6 contradiciendo dichos cargos. Desde 
aquí comienza, pue?, el verdadero juicio con- 
tradictorto, el juicio plenario. 

Cuando el juez declara haber mérito para pa- 
8ar á la nueva estación del juicio y ordena la 
prisión y la confesión; entonces es cuando expi- 
de un verdadero auto resolutivo, que di al pro- 
ceso una faz completamente distinta. 

Si se coaviene en que la palabra auto est4 
mal empleada en el articulo 95, y en que hay 
un error, en el 94, al pres'jribir que las citas 
hechas en la confesión se absuelvan antea del ple- 
nario si se refieren á personas cuya próxima 
muerte ó ausencia se tema; toda cuestión des- 
aparece, t 

El término de prueba era regularmen e más 
angustioso en la antigua práctica: qued^b a al 
arbitriodel juez, can solo la exigencia de que 
fuera breve, y por lo corriente se fijaba en tres 
dios. 
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lEí señalado por «1 Código nos parece más 
prudente y equitativo, JSo- es tan amplio que 
dé lugar á las maquinaciones de la astucia ó 
del odio para busoar en el soborno, la amenaza 
6 otroa medios ilieitoct la falsa prueba de 
una acwad^ calumniosa ó de una defensa des- 
esperada; ni tan eiMirecbo q^ue no pipedan reunir- 
se durante él los ^comprobantes legítimos y sufi- 
^cientes de cairgp y descargo. 

Las pruebas deben eneaminiirse á los íine^ 
indicados al comentar el titulo relativo á ellas; 
«iendo^ áiiuent^o modo de ver, de muy escasa 
importancia las que se dirijen á abonar los an* 
tecedéntes del reo, prueban de uso muy antiguo, 
y que aun see^fí^erzan por producir algunos de- 
fensores. Según los principios generales del en- 
juiciainiento, y según lo expresa el articulo 664 
de nuestro Cédigo de Procedimientos en mate- 
ria civil, las. pruebas deben concretarse al asun- 
to que se litiga y á los hecbos deducidos en el 
juicio, y como los hécbos que se trata de escla- 
recer no son precisamente los anteriores al de- 
lito; todit prueba de antecedentes honrados ca- 
rece de objeto: itolo puede tener el de compro- 
bar qu^ el iicusado no es reincidente ó avezado 
en el crimen^ más esa prueba negativa seria 
aceptable únicamente si se hiciese al reo el car- 
go infundado de haber delinquido antes. Y aún 
asi, la reputamos superfina; porque nadie se 
avan^^aria á asegurar la reincidencia sin la, prue- 
ba directa, -ó sin la exhibición cuando menos de 
los procesos anteriores. 
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Apesar <Ife »er tan antiguo el uso de I» frase 
con todos carffúBj pare lesignar una oaHÜad del 
término probatoria en ciertas cíiboí; no est&n 
íle acuerdo los práctico» fsobre su Bigorficación 
extricta, porque la ley no ha cuidado ée preci- 
sarla. El artículo 679 deV Cááigo de Enjuicia- 
mientos en nmteria civil ne limita á advertir que 
en la causa recibida á prueb % con todos cargos^ 
no hay citación para pronunciar sentencia; y 
que los litigantes pueden en eerte caéO alegar 
dentro del término de prueba pero no después» 
En las antiguas leyes espaBolas rtada hemos ha- 
llado que nos explique el vetdadero valor foren- 
se de la frase tradicional, qne nuestro» Código» 
han cdñservado sin detenerse á aclararla. Este 
doblo sitencJo fomenta la anarquía entre los pro- 
fesores de derecho procesal y en la práctica de 
los jueces. 

unos y otros están conformes en que la cali- 
dad de con todos eargosy atribuida al término pro- 
batorio, obliga á las partes á producir la.prueba 
de sus acciones y exce»)ciones; á tachar la con- 
traria y á aleonar de bien probado, (si lo creye- 
sen necedai-ío) todo detítfo de él; y al juea, á re- 
solver sin llamar autos; pero los rigoristas sostie*- 
nen además que vencido dicho término, sin que 
se hubiese actuado la prueba ófi^eida, se la de- 
be tener por abandonada de hecho; en tanto que 
sus adversarios, más liberales, proclfetman «I de- 
recho de kbs partes pura pedir que s^ actúe la 
prueba que ofrecieron oportunamente, y no fué 
absuelta por causas independientes de su vo- 
luntad. 
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Apoyante los primeros en la necesidad de 
evitar maliciosas dilaciones y consultar la ex- 
tricta observancia de la ley, que ha señalado un 
término perentorio y una tramitación rápida, 
para que ciertas incidencias, ó ciertas contien- 
das queden definidas prontamente: simples ra- 
zones de ritualismo que hacen de la forma el le- 
cho d^ Procusto para el derecho y la justicia. 
Fúndanse los otros, en la exigencia racional de 
dejar á la defensa de las partes toda la ampli- 
tud que sea compatible con la buena fé; en que 
siéndola concesión igual para ambos conten^ 
dientes no daña á ninguno de ellos con beneficio 
del otro; en que no hay grave perjuicio de ter- 
cero, ni menos de los intereses generales de la 
sociedad con dilatar algo ir.ás la resolución de 
una controversia, la imposición de un cagtigo, ó 
la absolución de unenjuic¡ado,por preciosa que, 
en este último caso, sea la libertad individual; 
y en los peligros que para el derecho privado 6 
social pueden resultar del procedimiento con- 
trario. 

En efecto; recibida la causa á prueba por un 
término má? ó menos breve y con todos cargos; 
no cabe duda del derecho qué cada parte tiene 
para ofrecer la suya dentro de la última hora 
del último dia, y para tachar la producida por 
la contraria, especialmente si consiste en decla- 
raciones de testigos. 

¿Se denegará la prueba, porque su actuación 
tiene que quedar forzosamente fuera del térmi- 
no probatorio? 

¿Se la aceptará y actuará inmediata y festi- 

31 
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natoriamente, con prescindenciadela prescrip- 
ción legal que prohibe tomar declaraciones de 
testigos sin que la parte contraria haya reci- 
bido la nómina de ellos, con olvido de su dere- 
cho para oponerles, dentro de cierto término, las 
tachas que tuvieren? 

¿Cuando se recibiría las pruebas de esas ta- 
chas, si se respeta los mandatos de la leyZ 

Vencido el término ordinario de prueba, las 
partes piden qué se certifique bobre las produ- 
cidas, y se las agregue á los autos,haciéndose lo 
que de muy antiguo se llamaba publicación de 
probanzas; alegan, demos i rando estar justifica- 
dos sus asertos con las declaraciones, escritu- 
ras, etc. que han presentado; combaren el mé- 
rito de la prueba contraria, renuncian la suya 
pendi^^nte que conceptúan ya innecesaria al 
triunfo de su pretensión, ó apremian al conten- 
dor para que complete la que ofreció; conclu- 
yen protestando no tener más que hacer en pro 
de 3u causa; y pI juez, á su turno, declara que 
los contendientes han terminado sus gestiones 
y pide el proceso para instruirse de él, mandar 
que se subsanen las omisiones que en su orga- 
nización notare, y expedir el fallo que de lo ale- 
gado y probado procediere. Todo lo esencial 
comprendido en la relación anterior, excep- 
tuando lo que es de mera fórmula, y debe omi- 
tirse, ha de hacerse dentro del término de prue- 
ba, cuando tiene el carácter de eon todos cargos; 
y como se vé,ello no importa la neoesidrid de cor- 
tar sus medio H de prueba á ninguna de las partes. 

En los lugares donde el movimiento judicial 
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és activo, suelen trascurrir muchos días, sema- 
nas enteras, sin qu-^ sea posible recibir una so- 
la declaración de las ofrecidas como prueba: las 
instructivas, las preventivas de los agraviados, 
los careos, las inspecciones oculares, los reco- 
nocimientos en rueda de presos, etc., etc. se 
multiplican; y si fuera de extricto derecho dar 
por no producida la prueba no actuada; se co- 
meterla lamas atroz injusticia, haciendo pagar^ 
al que no fué siquiera negligente en probar su 
acción ó su excepción^ la falta material de tiem- 
po que no estaba en sus manos reparar. 

No creemos que salven la dificultad las sus- 
pensiones de término previstas por los artículos 
447 (inciso 3^) y 452 del Código de Enjuicia, 
mientos civil; porque la abundancia de trabajo 
no es impedimento de juez ni cesación de des- 
pacho. Seria absurdo, además, prolongar eltér* 
mino, con tales suspensiones, para ofrecer prue- 
bas que no se habria de actuar después. 

Por estas consideraciones opinamos con los 
que aceptan la actuación de la prueba, oportu- 
namente producida, aun vencido el término que 
se concedió con todos cargos. 

El término de prueba, en esta clase de jui- 
cios, corre durante las vacaciones judiciales, es- 
tando á lo dispuesto en el inciso 1.** articulo 2^ 
de la ley de 13 de Setiembre de 1889: no se pa- 
raliza, pues, el curso de la causa, como podría 
deducirse del tenor literal de los artículos 30 y 
37 de este Código y 447 del de Enjuiciamientos 
en materia civil. 



Digitized byCjOOQlC 



-2M - 

Corren igualmente .el término paca senteticiív 
y los legitímente señala^ba. parfi pedir modiiiCia.- 
cí6pp ampliación y aclaración y apelar riel fallO;} 
coñio asi mismo los que corresponden á la sua-j 
tanciación y resolución en , segunda instancia, 
y al recurso extraordinarip. ,de nulídadp'por 
cuanto. las causas sobre delitps no . exceptuados 
lío pe detienen jamás. 

Akt; 117. Bn caso dé que sean dos omát los reos y ño, 
tengan un defensor com&n^ se concederá amas de los' 
- seis dUtSj él término de cuatefiia yochohorcts para ca- 
da uno. - 
El término de la disianda y el vütranuirino, no podrán con ' 
cederse sino cuando sean indispensables^ y observando- 
' selasfwiMdtdadeé presentas por et Código de Enjui- 
ciamientos e% materia civit 

. Qoiixentm^, — Aquí se dj^be recordar lo ;di«-: 
puerto por el arricu'o 11. S¡; alguno ó algunos 
de los reos pidiesen el término ultramarino pa- 
ra produqir y actuar jsíUs > ^rut*l>$s^ y :éstas no 
aprovechasen ni siquiera inaireetamente tí su» 
co-acusados; se puede darpor concluida la cau' 
sa para éstos y pronunciarflentencia, reservan- 
do la que ha de expedirse respecto de aquellos 
para la vuelta del despacho que se hubiere li- 
hrí>do á su solicitud. ; = j 

Abt. 118. Yenoidfiiltérmnod^prwha^ el jue». examina 
rá el proceso con^ el objeto de stfbsanaf: la^ o^isi^n^s sfis^- 
tanciales que notare; y procederá á pronunciar sentencia, 
dentro de tercero dia. 

La sentenciase noHfleará personalmente al acusador y al 
flcimíd^Q^ sin petJvidQ 4e . hacerlo con su d^-fenso-; y se 
elevará en consulta^ si no fuese apelada. 
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. ..(7o>)i^M?ar/o*.— Ha d^ tener^^ presente ademta 
Iji facultad qtíe concede á Iob ju^ces el inciso 1.° 
del artículo 89 del Código de Enjuiciamiontoa 
en materia civil. No debe limitarse, per tanto 
el juez á subsanar omisiones; sino que ha de 
mandar practicar de ofi<5Ío las diligencias que 
<5iea nercesarias para fallur en conciencia, y ha- 
gíjrjp aún sin.s^íitación previa de las partes > por 
<}u^ no teniendo éfetas el derecho de oponerse 
sería inútil toda, notificación, 
, En cnnnto á la notificación personal de la sen- 
tencia, reproducimos? lo <3ioho comentando el 
^^rtículo 115. 

TITULO II. 

I>KL jrutOTO OOKTRA REO AüSENTR 

Qomentürw, — Es indudableque se puede pro- 
íoover juicio criminal contra un ausente, ya sea 
por delito pesquisable de oficio, ya sea por de- 
lito exceptuado de la acción fiscal. 
. J^" uestro C<5digo, como se verá por los siguien- 
tes artículos, solo se ha puesto en. el primer ca* 
«o y olvida,do prescribir lo que debe hacerse ccn 
los reos de delitos contraía honestidad y él ho- 
noTj ó de hurtos domésticos, si Fe ocultan ó de 
K>tro m(do rehuyen la acción de la justicia. 

Decíamos á e«te respecto én nuestra primera 
•edición lo siguiente: «En esta materia ño vemos 
cómo pueda recurrirse al medio supletorio de la 
imalogía: los juicios.por delitos exceptuados son 
^distintos, en su naturaleza y objeto, de la parte 
^umari^a de los ordinarios, como lo demostramos 
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al tratar del ^rt. 29; su analogía es con la parte 
plenaria; y como ésta, según veremos despuésy 
no se puede actuar con reo auseirte,hay que creer 
que toda querella contra aumentes, por tales defi- 
tos, es legalmente intramitablex»; y anadiamos: 
«Las prescripciones del Código de Enjuiciamien- 
tos en materia civil tampoco salvan la dificultad, 
á nuestro modo de ver; porque, no siendo tras^ 
misible la responsabilidad crimina), como lo son 
las obligaciones civiles, no puede haber persone- 
ros legítimos del reo que salgan á defenderle en 
juicio, salvando en cierto modo sus propios de- 
rechos, que es lo que sucede cuando se trata de 
aquellas; y el nombramiento^ de defensor oficial 
seria opuesto á la naturaleza de la causa. Hay 
por consiguiente en esta parte de nuestro Código 
un vacio que colmar, ó el propósito, no declara- 
do, de concíiderar como suficiente pena la oculta- 
ción ó fuga á que el culpable se condena por sí 
mismo; lo que nos parece poeo jurídico.» 

La ley de 14 de Octubre de 1893, prescribien- 
do la forma de procedimiento que ha de seguir- 
se cuando el reo fuga durante el plenario, ha 
venido á llenaren parte «I vacio que notábamos; 
y decimos que solo en parte, y muy pequeBa; 
porque apenas da alj^una luz para guiar el jui- 
cio que ha llegado á la estación de prueba ó á 
la de sentencia; dejando en tinieblas el camino 
que se deba recorrer cuando la querella se inter- 
ponga contra un individuo ya ausente. 

Aun tratándose de j uicios por delitos no excep- 
tuados de la persecución del Ministerio público; 
y aun adicionado el Código con las disposicio- 
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fies de la ley qiie acabamos de citar, faaUamos 
deficientes las prescripciones sobre casos de au- 
sencia ó fuga; Etíta última puede acontecer: 

1.® Darante^l sitmario; 

2.^ Después de tn^ucUído éste por sobresei- 
miento; 

3.^ Después de termit^ado «I mismo por auto 
de prisión; 

4,"** Dvraiite el pleuario; . 
- 5,9 Después de la sentencia. 

El segunde caso puede comprender ios si- 
guientes: 

a, Fuga^ pendiente la consulta; 

6. Fuga, después de aprobado «I «obresei- 
miento: 

c. Fü^a, después de detsap robado el sobre- 
aeimiento: 

£1 tercero puede abrazar éstos: 

a^ Fuga, pendiente la apelación del auto de 
prisión; 

6. Fuga, después dé confirmado dicbo auto; 

<?. Fuga, después de revcxjado» 

El quinto comprende: 

cu Fug , antes de notificado 'el auto de prue- 
ba; 

b. Fuga, después de notificado ese auto; 
€. Fuga, antes de notificada la sentencia; 

d. Fuga después de notificada la sentencia. 
Los ^cuatro casos signados con las letras by c^ 

en los periodos segundo y tercero pueden re- 
ducirse á dos; por cuanto la condición juridica 
del prófugo es la misma, ya sea que se apruebe 
el sobreseimiento ó se revoque el auto de pri- 



Digitized byCjOOQlC 



— 24S — 

síón; ya que se desaprirebo el primero 6 se con- 
firme el seguado; pero vuelven á diversificarse^ 
según que el sobreseimiento sea absoluto ó con 
cargo, y según que la apelación hubiere sido in- 
terpuesta por el acusador ó por el acusado. 

1^08 casos comprendidos en el periodo ultime 
tienen que presentar también notables dife- 
rencias, según que se haya ó no vencido el tér- 
mino probatorio; quo se haya ó no producido y 
actuado pruebas; según qu*^ el' fallo sea conde- 
natorio, absolutorio definí ti v«Tjmente á absoluto- 
rio de la instancia. 

Corapréíidesey sin dificultad, que habría sido 
necesario, en extricto derecho, señalar una for- 
ma especial de procedimiento para cada uno de 
los casos de ausencia ó fuga que hemos indicado^ 
tjinla seguridad de haber he^^ho mención de to- 
dos los posibles; pero tal minuciosidad habría in- 
troducido el embrollo y la confusión en la ley, á 
fuer de buscar la precisión y la claridad. Por. 
eso el Código se ha limitado á fijar reglas para 
proceder contra el ausente que no ha asistido 
al sumario y sigue en su condición; contra -el 
que se presenta durante é»te y contra el que se 
presenta después de concluido; y á indicar lo 
que, de una manera general, ha de hacerse en 
los casos-de fuga dnrante el sumario y durante 
el plenario. 

Creemos que, en esta materia, el Código peca 
por omisión. Si habría sido inconveniente una^ 
prolijidad nimia, como lo hemos expresado más 
arriba; también lo es su silencio en puntos no- 
tablemente graves, como tendremos oc?isión de 
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advertirlo al exponer los díferenteis articuló^ 
que sobre el particular contiene. 

Volviendo ¿ lo qiie deciamo» al j^rmotpio de 
este comentad, en lo tocante 4 juicios por de- 
litos exceptuados, contra reOs ausentes; somos 
de sentir que la ley de 14 de Octubre, en com- 
binación con lo dispuesto por el articulo 30 de 
este Código, puede ya servir de auxilio para ese 
género de enjutciwmiento; Si se cita por carte- 
les ó periédioos tá tteu^ado; y se le notifica del 
atito de prueba en la misma forma; queda ex^ 
pedita la causa pa^ra conducirla conforme á I» 
indicada ley, pues \áB que se versan sobré 
aquella clase de delitos soift todas plenatías. 

Abx. 119. Oieamio hAya de «eg^irse juieio criminal óan- 
tra reoB ausentes^ Be lee nwmbrarA %n defeMer^ con <mya 
cüaeióií ee indtuiri el enÉtnaríú. 

GomewlarÍÁ}.-^^^ creemos» que el objeto de efe-^ 
ta disposición! es tan vasto como paireoe por los 
términfOB generales en que se halla redactadas 
juzgamos, por el contrario, que el legislador so- 
lo tuvo en mente las acusacioories por delito su- 
jeto k la persecución fiscal; tanto poique el pro- 
cedimiento de oficio, que el nombramiento de 
defensor eupone,es incomparable con lo prescrito 
por el articulo 18, cuanto por el tenor y espíri*- 
tu de los artículos siguientes que solo se refieren 
ajuicies con sumario y plenario, los cuales^ 
ciertamente, no se versan sobre delitos excep- 
tuados. El que comentamos prescribe ademas^ 
la instrucción de un eumario^ que no hay en los 
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juicios por delitos contra la honestidad ó el lio* 
ñor ó por hurtos domésticos. 

Abt, 120, Si del sumario remita nUrito para continuar la 
causas se Uamará á los reos por medio de dos edictos^ 
señalándoles en cada uno el término de quince diaSy pa 
ra que se presenten en el lugar de feguridad publica. Sin 
perjuicio, se eoópedirán las órdenes y requisitorias conve- 
nientes para su aprehensión* 

Gmnentarioi — Aan cuando nó lo previene la 
le j, es de práctica agregar originales al proceso 
los edictos, para acreditar qiie se les fijó opor- 
tunamente; sin perjuicio de las constancias que 
el escribano pone en autoa de haberlo hecho y 
de haberlos recogido al vejBcimiento del plazo 
señalado en ellos^ 

Las órdenes son dirigidas á las autoridades 
políticas de la jurisdicción: las requisitorias son 
despachos á los jueces de igual gerarquía para 
que á su vez soliciten de las autoridades del 
mismo género en sus respectivas jurisdicciones^ 
la captura del reo si se hallase en alguna de 
ellas. 

Es muy raro que los edictos produzcan el. 
efecto que el legislador se propuso: regular-» 
mente el reo solo ve en ellos una advertencia 
para ocultarse con mayor cuidado ó retirarse á 
lugar más distante. Oreemos qufe las órdenes y 
requisitorias por sí solas darían mejores resul- 
tados. 

Art. 121 Vencido el término de tos edictos sin que el rea 
se presente ó sea aprehendido^ se elevará en consulta eí 
sumario; y si lo aprobase la Corte Superior, lo devolverá 
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para gue M reserve hasta que pueda ser habido él enjui 
ciado f reiterándose las órdenes para su aprehensión. 

Comentario. — La Corte puede desaprobar el 
sumario, ya sea porque no hay mérito para 
continuarlo, ya por deficiencia de lo actuado en 
él, ya por nulidades en que se hubiese incurri- 
do, como si se hubiera organizado sin citación 
del defensor. 

Aun cuando la ley no lo dice de un modo ex- 
preso; es racional suponer que en el primer ca- 
feto debe sobreseer; y en los demás mandar que 
se practique las diligencias omitidas ó se sub- 
sane los defectos que produzcan nulidad. 

Abt. 122. Bi d enjuiciado se presenta ó es aprehendido 
durante el sumario^ se cOntimiará éste en el estado en 
que se encuentre, tomándose la instrucliva. Verificándo- 
se la presentación 6 api*ehensión después de aprobado el 
sumariOfSe recibirá la confesión^y se continuará la causa. 

Comentario. — Entre este artículo y el siguien- 
te debería interealanje el que lleva el número 
12b, que se refiere á fuga durante el juicio: el 
orden lógico de las idea» lo exigía así. 

A&T. 123. Si d reo fugare después de condenado en pri 
mera instancia^ y la sentencia fuere confirmada, se eje 
cutara luego que se le aprehenda. 

CWi^w.toWo.— Este artículo aupone las si- 
guientes circunstancias: 1^ que la sentencia sea 
condenatoria: 2^ que haya sido notificada al reo: 
3^ que haya habido apelación y no mera consul- 
ta, pues solo habla de sentencia confirmada y 
no de sentencia aprobada. 
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tencia, pero antes de que haya sido notifí' 
cada al reo, queda iiKjudaiblemente comprendi- 
do en el artículo 126; porque tal sentencia e» 
para el leo lo mismo que una condona no pro. 
nunciada. 

La fuga después de notificada y confirmada 
una sentencia absolutoria, aun cuai^do la 4e vís' 
ta no haya sido puest^i en conocirnientodel reo, 
no debe producir modificación en la condición 
jurídica de éste, que se hft procurado una liber- 
tad á que tenía derecho; si bien el modo irres- 
petuoso de obtenerla podía dar mérito 4 una pe- 
na correccional por el desacato. 

Cxiaiemo«que solo hay un ¿tefectode redacción 
en «ste ariácolo al omitir la declaración de lo 
i^ue deba hacerse en el caso de sentencia apro' 
hada: los efectos legales d^ la confirmación y 
aprobación tienen que ser los mismos; pero la 
\^y ha^de ser baatanta pcecisa y elara^ai». evi- 
tar dupbityarias interprstaotoneia. No:aerí# 6«t|ia* 
gorq^ue algiuiA viee^ al trotMse de la^^ ^ji^cuaián 
de una se^Aetíieíamef amenté aprobada y no in- 
firmada, intentase el reo recapturado interponer 
algún recurso, aprovechando la omisión del ar- 
tículo que comentamos* Fundándonos en su te- 
nor literal, hemos dicho que él presupone una 
apelación; má», penetrando en su espíritu, infe- 
rimos que ha quejido hablar de «enteneia ra/tí- 
fioada ya sen po4^ aprobación ya por c^nfirma- 
eióii> puira 1h^ fuga despoés de conocido el £%ilo 
condeiiatoiio es xma renuncia impl4mtade todb 
recurso legal que hace el wo, buscando) en la 
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evnsiéfi lo qu« no pniede eii conciencia prome- 
terse de loe Tribunales. 

▲bt. 124 Cuando en un juicio cpHminal ka¡fmíí reo^j^é- 
senté» y ausentes, se organizará el sumarió contíra unos 
p otros, prMú nonibrtmieñio deun déÍMsorpam %s au- 
sentes. Teiminado d sumario, continuará ájuioio con- 
tra lo» ji^eseateSf saeáadose testimonio ie las piezas ne- 
cesarias para seguir por cuerda separada d de lee au- 
sentes. 

Comentario. — Suele acontecer que, durante el 
plenario, se descubre que, en el juicio contra 
diversos reos presentes, se ba confundido á uno 
de ellos con otra persona que ne halla en liber- 
tad, y que por error se ha librado auto de pri- 
vón contra un inocente. ¿Gomo salvar esta di- 
ficultad si el auto de prisión^e halla consentido 
<S confirmado? ¿Cómo restituir legalmente su li- 
bertad al indebidamente preso y poner en se- 
guridad al verdadero culpable? uos jueces no 
pueden alterar los autos consentidos ó confir- 
mados en grado; y sin embargo la justicia exije 
el respeto al derecho y la persecución al delin- 
icuente. 

Juzgamos que sería oportuna una declaración 
de list ley á este respecto; pero, mientras ella se 
haga, no hay otro medio á nuestro juicio, que 
considerar ausente al verdadero reo y retardar 
íiasta la sentencia la libertad del que sufre pri- 
sión por error. 

La citación que se hiíso al defensor de ausen- 
tes, al iniciar el sumario, hace válido éste con- 
tra el preterido ó ignoi^ade; de suerte qué, sa- 
cando las copias respectiva/B, se puede prtóoeáér 
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contra él por cuerda separada, y continuar el 
juicio contra los demás hasta pronunciar el fa- 
llo en que deberá ser absuelto el inocente- 
Así se respeta las formas, no tocando un au- 
to consentido ó confirmado; y se llenan, si bien 
Kjon algún retardo, las exijencias de la justicia, 
persiguiendo al delincuente y respetando el de- 
recho de libertad del que no lo es. 

Art 125. 8i los reos ausentes eamparecen ó son aprehen- 
didos antes de Recatarse la sentencia en los presentes, se 
suspenderá la eieoudón mientras se decida el juicio 
abiertík contra los ansewtes. 

En estejuido se prestará también audiencia á los reos pre- 
sentes, y podrá modificarse respecto de ellos laprimiii» 
va sentencia,8egún las nueíxis pruebas que sé produn:can; 
pero si la sentencia estuviese ya ejecutoriada, la modifi 
cación solo puede hacerse en cuanto favorezca á los reos. 

Gomeíüario. — Aun cuando nada tenemos que 
observar á este artículo, creemos oportuno to- 
mar en consideración un caso posible que hemos 
visto realizado y que algo tiene de común con 
el expuesto en el comentario anterior. 

Si la causa está para sentencia, y el reo pide 
con empefio que se abra su confesión para ha- 
cer revelaciones importantes ¿se le puede des- 
oír, ó es necesario acceder á su petición? 

Opinamos en favor del segundo término; por- 
que la justicia debe aceptar la luz de donde 
quiera que venga y dar al acusado toda la am- 
plitud que racionalmente se le pueda conceder 
para vindicarse. 

Si el reo hace revelaciones sobre su sola pa- 
labra; no hay más que continuar el juiciti, mi- 
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Vando 8\i solicitud coYrio una simple ttioíratoria 
para retardar el falk); pero si designa á otro co- 
mo culpable^ con citas y refereticias dignas de 
ser tomadas en consideración; se debe abrir su- 
mario contra el nuevo reo, apltizando mientras 
tanto la sentencia. 

Si el denunciado pot el reo primitivo estu- 
viere enjuiciado por otto delito >an te ^] mismo 
juez 6 ante juez ai«t¡ntoj se debe hacer los es- 
clarecimientos en el juicio que se sigue á éste, 
teniendo en cuenta las prescripciones de la ley 
«obre competencia, atendidas las fechas y gra- 
vedad de los delitos. 

En el caso de que ambos juicios hayan de se- 
guirse ante el juez del reo denunciante, y resul- 
ten ciertas las aseveraciones de éste; se debe ha- 
cer la acumulación respectiva y fallar sobre los 
dos á la ve¿. Pero si dichas aseveraciones Fue- 
ren falsas^ Be ha de sobreseer en el segundo jui- 
cio respecto del delito sobre que se versa el pri- 
mero, y poner eti éste copia del sobreseimiento 
y su aprobación, fallándose los dos juicios sepa- 
radamente. 

Cuando el juirío contra el reo denunciado co- 
rresponde á distinto juez por set más grave ó 
menos antiguo el delito de que él conoce, se de- 
be proceder con arreglo á la segunda parte del 
atticulo 10, y se pronunciará la sentencia apla- 
cada. 

Si la denuncia del reo f'Jiege contra persona no 
«njuiciadB; se debe aplazar la sentencia, seguir 
'el juicio por stis debidos trámites, según que se 
trate de un presente Ó de un ausente, y aeumu- 
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lar los procesos, pari^ fallarlos jtmto», en el pri- 
mer caso, 6 reservar en el segundo ^l tanto de 
culpa del ausente en la forma legal, teniendo en 
cuenta el mérito del sumario seguido, para ab- 
solver 6 condenar al presente. 

Afn". 126. En mso de que un reo puerto ya en eáreél^ 
fugare de e^la durante el jui^t 9e producirá^ con ala- 
ron del agenle fy^al^ una información que acredite 1$, 
fuga y 8H8 etreun^ndaé^ y %e mGum}dar& al próceeo 
prineipcA, 

Bietnpre que de la ivformofiiin resulte la culpabilidad del 
Alcaide ú cUapermnOy ee seguirá juicio criminal contra 
él culpoMCy por cuerda separada, sacándose testimonia 
de tas pieeas necisaiias. 

Comentario. — Lo que prescribe la primera 
parte de este articulo es, no que se instruya su- 
mario especial contra el prófugo, pues la eva- 
sión no es un delito; sino que, mediante una 
información sumaria, que ha de consistir en las 
declaraciones juradas de los empleados de la 
cárcel, de los individuos de la guardia, ó de cua- 
lesquiera otras personas á quienes conste el he- 
cho de la fuga, se compruebe ésta; á fin de jus- 
tificar la suspensión del proceso, ó la variación 
de trámites por los que la ley prescribe para el 
enjuiciamiento de ausentes. 

En los lugares donde hay más de un juez del 
crimen, el Alcaide de la cárcel, que sabe per- 
fectamente á cual, ó á cuales de ellos estaban 
sometidos los fugitivos, si son varios; debe dar 
al único, ó á cada uno de aquellos, el aviso co- 
rrespondiente, nara que, en el ¿Itimo caso, ca- 
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da juess levante por su pártela información que 
ha de agregar al respectivo proceso. 

La segunda parte del articulo es la que or- 
dena abrir juicio, no contra el prófugo; sino con- 
tra el jefe de la prisión, empleados de la misma 
ó personas particulares complicados en la fuga; 
siempre que de la información prescrita en la 
primera, rcóulten cargos contra alguno ó todos 
ellos. 

Ese juicio debe iniciarlo, con copias de la su- 
maria información, el único juez del crimen, 
donde hubiere uno solo, ó el de turno donde 
existieren varios. En este último caso; el juez 
ó jueces que hallasen fundadas presunciones de 
culpabilidad contra el Alcaide, los dependientes 
de éste ú otras personas, deben remitir al juez 
de turno las correspondientes copias. 

Esta es indudablemente la práctica legal; pe- 
ro no la que ordinariamente se observa. El Al- 
caide dá aviso de la evasión al Presidente del 
Tribunal, que ló remite al juez de la causa, 
cuando el prófugo es uno solo, ó al dé turno, 
cuando aquellos son varios; y el juez que recibe 
el parte inicia ip^o/cecto juicio criminal contra 
el prófugo^ que no es reo ni debe serlo en este 
juicio, olvidando, el mayor número de veces, al 
jefe del establecimiento y sus empleados. 

Y, digámoslo do una vez; igual procedimien- 
to se emplea cuando el prófugo ó prófugos son 
reos rematados, para^sclarecer en ese juicio si 
hay lugar á imponer á estos el recargo de pena^ 
que, por quebrantamiento de sentencia, señala* 
el articulo 63 del Códjgo. Penal; lo que nos pt^ 
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rece incorrecto. El quebrantamiento de conde- 
na no es un delito; sino una falta contra la ais* 
eiplina de las prisiones y contra los respetos de- 
bidos á las autoridades; la ley no lo considera 
como un crimen, ni dispone que el que incurra 
en él sea juzgado y sentenciado; por el contra- 
rio, exige que la pena ó correctivo se aplique 
8Ín más trámite qiie la Gompróbación de la iden^ 
tidad del reo. 

Entendemos, por lo dicho que esta es una 
atribución del Presidente del Tribunal, bajo cu- 
ya exclusiva autoridad, como Juez de remata- 
dos, se encuentran todos los que van cumplien- 
do una sentencia ejecutoriada. Comprobándose 
ante él que el recapturado es el mismo indivi- 
duo que se evadió de la prisión; debe dar orden 
al Jefe de la cárcel para que retenga preso á 
aquel hasta que purgue la pena con el recargo de 
ley. 



Refiriéndose lo prescrito por los artículos 119, 
120, 121 y 122 á reos ausentes desde la inicia- 
ción del juicio; el 123, álos que fugaron después 
de condenados en primera instancia; y el presen- 
te, de un modo general, á los que huyeren du- 
rante la tramitación del proceso; no solo había 
dejado el Código de resolver los diferentes pro» 
blemas que hemorf planteado en el comentario á 
todo este título (página 247) sino confundido en 
una sola disposición, harto vaga, por otra parte, 
dos estaciones del juicio enteramente distintas. 
Lo mismo era que el reo se evadiese durante el 
sumario ó en el plenarío. 
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La Exorna. Corte Suprema pidió que el Con- 
greso estableciera diferencias, por lo menos entre 
la fuga en el sumario y la fuga en el plenario; 
y esta consulta ha sido ab^uelta en la ley de 14 
de Octubre de 1893, que dice: 

«Articulo único. Si la fuga del reo se realiza 
durante el plenario, antes del término de prue- 
ba, se suspenderá el juicio hasta que aquel sea 
aprehendido.» 

«También se suspenderá el juicio durante el 
plenario en los casos siguientes: 1.^ Si el reo fu- 
ga después de expedido el auto de prueba sin 
que éste le haya sido notificado: 2/^ Si estando 
notificado el reo del auto de prueba, fugase an- 
tes de haberse vencido los seis días del término 
ordinario que señala la primera parte del articu- 
lo 116 del Código de Enjuiciamientos en mate- 
ria penal.» 

«En caso contrario continuará la causa hasta 
que se pronuncie la sentencia de segunda ins- 
tancia: sea que el reo haya oírecido ó no prue- 
bas y éstas hayan sido aceptadas; quedando ex- 
pedito su derecho para usar del recurso extraor- 
dinario de nulidad, cuando se presente ó sea 
aprehendido.» 

«Si los reos fuesen dos ó más y no fugaren to- 
dos, se observará en el plenario lo dispuesto en 
el articulo 124 del Código de Enjuiciamientos 
penal. 

En la primera edición de este libro proponía- 
mos que, realizándose la fuga cuando el reo hu* 
biese prestado la confesión, continuara la causa 
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hasta sentencia; que ella se notificase al de" 
fensor del prófugo y á éste mismo por carteles 6 
periódicos; concediendo al encausado, si se le 
aprehendía durante el término Je la prescripción, 
el derecho de apelar, si no lo hubiese hecho su 
procurador. 

Opinábamos así; porque, en nuestro concepto, 
el que no quiere usar de la audiencia que se le 
presta para defenderse, y huye en vezde propo-* 
ner las prueba» de su inculpabilidad, ó de espe- 
rar que estas surtan sus efectos, si las produjo; 
no puede estar muy seguro de su inocencia. 

La ley ha sido más misericordiosa; no supo- 
niendo renunciada la defensa, sino cuando ya 
esté vencido el término ordinario de prueba. Pa-* 
ra ella, la fuga en ese estado es el signo de de-* 
lincueneia que nosotros veíamos desde que, c(y 
nocidos por el enjuiciado los cargos del acusa-< 
dor, optaba por eludirlos y no por refutarlos. 

Ápesar del objeto con que In ley del 93 ha 
sido dictada; el de colmar vacíos en el Código^ 
ha olvidado aún, que la fuga del reo puede rea- 
lizarse también, pendiente la consulta del so- 
breseimiento ó la apelación del auto de prisión^ 

Estando á la letra de dicha ley, el procedi- 
miento queda reducido á la suspensión del jui- 
cio;; pero esa suspensión que viene á incidir^ 
permítase la frase, á la mitad de un trámite^ 
deja incierto el lugar donde ha de hacerse 1» 
reserva del proceso. 

Si el jueE recibe el aviso de la faga cuando lo» 
autos están en el correo para marchar á la Cor^ 
te^ en consulta del sobreseimiento ó con motivo 
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Úe haber sido apelado el auto ile prisión ¿puede 
retirarlos y reservarlos? 

Si el Superior recibe al mismo tiempo les au- 
tos y el aviso de la fuga ¿absuelve la consulta ó 
el grado? ¿Devuelve el proceso á primera ins- 
tancia, sin absolverlos, para que allá se haga la 
reserva? 

A este respecto decíamos, «n nuestra anterior 
«dición: «Si la fuga se verifica pendiente la con- 
sulta del sobreseimiento ó la apelación del auto 
de prisión^, el Tribunal absuelva la consulta ó el 
grado, como si el reo estuviera presente; y de- 
vueltos los autos, el inferior mande cancelar el 
■cargo del Alcaide en el libro de ingreso, si el so- 
breseimiento es aprobado, ó revocado -el auto de 
prisión; debiendo en los oasos contrarios expe- 
dir el mandamiento de prisión correspondiente, 
ó llevar adelante el expedido; j reservar el su- 
mario, €omo en el caso del articulo 121, pues se 
trata de un proceso revisado ya portel Superior.» 

TITULO III. 

DEL :rüICIO POR QtTESELLA. 

Art. 127. Interpue^a la qteereUa enf&nnaj él juez la ad 
. mitiráy mandando que él qweréUante eomparezca áfor- 
malizar el juramento de oalumnia*j y el acusado á pres- 
tar su instructiva, 
Vuando el acusado residiere á más de eifíco leguas de dis- 
tancia del lugar del juicio, se librará deffpaeho fí juez 
respectivo ^ áfin de que le tome su declaración instructi- 
va; salvo qiw conforme á los artículos 70 y 72 sea ne- 
cesario librar mandamiento de detenciin. 

KJomertta^no. — Bs indudable que la expresión 
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qicerella en forma ha sido indebidamente em- 
pleada en este lugar. Nos remitimos á lo dicho 
antes de exponer el articulo 16 y en el comen- 
tario al articulo 96. 



Está redactado este articulo en términos tan 
generales, que algunos, tomándolo literalmente, 
y sin fijarse en las excepciones contenidas en 
los artículos 132 y 136, exigen que en todo ca- 
so se reciba al querellante el juramento de ca- 
lumnia, y la instructiva al acusado; pero su 
mente no es ni podia ser la que ellos le atribu- 
yen, como lo deiiiostramos en seguida. 

En efecto; tratándose de injurias ¿cuándo se 
tomaría el juramento de calumnia y la instruc- 
tiva? Antes de la conciliación? No puede ser; 
porque aquellas diligencias indagatorias bon de 
naturaleza opuesta á la conciliación, en la que, 
como dijimos en oíro lugar, ge procura el olvi- 
do del agravio, cerrando las puertas á todo liti- 
gio. ¿Será después del acto conciliatorio, si éste 
no dá por resultado el avenimiento, ó después 
de intentado él infructuosamente? Tampoco es 
posible, porque el artículo 133 dispone que en 
tales casos se reciba la causa á prueba. 

Si se trata de calumnia; el juramento del que- 
rellante es un absurdo legal y jurídico, y la ins- 
tructiva, una diligencia inútil. Jurar el quere- 
llante que ha sido calumniado equivale á jurar 
que no ha cometido el delito que su ofensor le 
atribuye; y ni en justicia ni por ley se puede 
exigir tal juramento. Si llegare á ser absuelto 
el acubado, sirviendo lo actuado de sumario con- 
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forme aí artículo 137, ese juramento formaría 
parte de la instructiva, lo que sería causa de 
nulidad según el artículo 15^. 

La inutilidad de la instructiva en tales jui- 
tños la comprobaremos más abajo. 

La instructiva y el juramento de calumnia 
los prescribe la ley para los juicios que no ver- 
sen sobre delitos contra el honor; y aun así con- 
sideramos la prescripción más lata que lo que 
debiera ser; conceptuando inútiles también esas 
diligencias en los juicios por delitos contra la 
h.^nestidad^ 

Cuando presentábamos los caracteres distin- 
tivog de los juicios sumarios y pl^narios, deja- 
mos probado que las diligencias de los primeros 
tenían por objeto acreditar la realidad del he- 
cho, establecer su carácter de acto punible, y 
descubrir al autor, que puede permanecer igno- 
rado aún probadas plenamente la efectividad y 
criminalidad de tal hecho, diligencias que son 
innecesarias en los segundos, porque l^i malicia 
del acto es indiscutible, porque basta acreditar 
la realidad de él para considerar criminal á su 
autor; y porque éste es designado y conocido 
desde que se interpone la querella. 

Atribuimos, pues, á un olvido del legislador 
no haber hecho una separación de los delitos 
centra la honestidad para señalarles una trami- 
tación especial, como lo ha hecho con las inju- 
rias y calumnias. 

Como el agraviado por sí, ó por medio de su 
representante legal, tiene el derecho de quere- 
llarse por todo delito que le perjudique sin es- 
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perar la acción del Tniniateria publico ó de las 
autoridades encargadas del orden, el articula 
127 abraza toda querella por delito no excep- 
tuado de la persecución fiscal, y deja abierto el 
camino aun á las exageraciones del amor propio 
y a los dictados de la pasión, que casi siempre 
influyen en el ánimo del querellante para hacer 
cargos fuera de los limites de la verdad y de la 
justicia. Para un cobarde vengativo, una bofe- 
t ada es una tentativa de homicidio; para el que 
no desea pagar sus deudas, un embargo es un 
robo ejecutado en complot; para un funcionario 
puntilloso, una palabra cualquiera, una simple 
mirada son un desacato á su autoridad. Por el 
contrario: se puede ocurrir á la justicia pidiendo 
reparaciones; y emplear no obstante un exceso 
de generosidad, dando una calificación suave á 
hec os de gravedad positiva: no es esto lo co- 
rriente, pero es posible. 

De a ni resulta la necesidad del juramento de 
calumnia, de la instructiva y demás diligencias 
indagatorias; siempre que la querella se verse 
sobre delitos no exceptuados de la acción fiscal, 
ó mejor dicho, siempre que en ella se impute al 
querellado un delito de ese género. Hay que es- 
tablecer el carácter del hecho, despojándolo de 
cuanto pudieran inventar el odio y el deseo áe 
venganza, á fin de que el juez proceda sobre una 
ba^iC cierta y segura, como se desprende del te- 
nor del artículo 129, 

Las prescripciones contenidas en la segunda 
parte de este articulo las creemos completamen- 
te aplicables á los juicios de oficio; y no nos ex- 
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plicamos sillo por un olvido el hecho de no ha- 
ber sido coüsignadoí» en el título correspondien- 
te. Puede recibirse aviso ó denuncia de un cri- 
men, que se ha cometido á más de cinco leguas 
de la residencia del juez de primera instancia; y 
como éste no puede, sin infringir su deber, h>ar 
cer caso omiso de la denuncia, confiando en que 
el juez de paz remita más tarde un sumario que 
tal vez no ha comenzado á instruir^ ó cuya fal- 
ta se exprese en la misma denuncia; es lo racio- 
nal que acepte esta, que expida el auto corres* 
fiondiente, que libre despacho para que se tome 
al acusado su instructiva, ó que expida orden 
para su captura y detención, si la denjuncia vie- 
ne aparejad* con recaudos que den bastante 
mérito para decretarlas. 

A&T. 128. 8¿ el acusado interpusiere contra-querella, den» 
tro de terceív dia, se admitirá en loé mismos términos 
del articulo untetior. 

Comentario. -^^La falta de unadefin¡QÍdn legal 
de la contra-querella ha i«t4*oducido \ina verda^ 
tijera anarquía de opiíriones en esta materia. Pa- 
ra uno», la coíitr-a^uerellaxJebe ser la,reverM<5^ 
de los hedios que uiotivatíi la querella; t^onxo ai 
el ladrón afirma que él ha sido el robáuio por su 
acusador, ó el acusado -de lesiones sostiene que 
fué él el agredido y leí*iénado: ellos ao admite» 
tíoiilra-Mjuerella por d¡4stintt) deliio, y sostienení 
que s^i se presenta, debe tramitarse y res<ilverse 
por reparado. Píira otros, la contra— querella, 
puede versarse sobrtí los mismos hechos de La 
querella ó sobre otros diferentes; con tal que 
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Jas personas de actor y reo sean las mismas: 
aunque invertidos los caracteres con que se pre- 
sentan en la querella. Finalmente otros consi- 
deran como contra-querella la acción de calum- 
nia que el querellado interpone algunas veces 
contra su acusador, inmediatamente después de 
la querella, fundándose en la falsedad de la im- 
putación. 

Surgen además sobre este punto las mismas 
dificultades de que hablamos cuando nos ocupá- 
bamos de la acumulación. Si la querella y con- 
tra-querella se versan sobre delitos que por ley 
se enjuician bajo las mismas formas, dicen los 
partidarios de la segunda opinión, deben sus- 
tanciarse juntas; pero si les corresponde trami- 
tación diferente, han de tramitarse por separado 
y acumularse para sentencia. 

Ante el silent.io del Código, cualquiera de las 
opiniones indicadas puede sustentarse con bue- 
nos argumentos; pero no nos detendremos á ex- 
poner sino los que apoyan el parecer más con- 
forme á nuestras ideas. 

Sin más que una conveniente sustitución de 
términos, trascribimos las disposiciones de los 
artículos del Código de Enjuiciamientos en ma- 
teria civil que convienen á nuestro propósito. 

«Art. 648. — El acusado puede, por vía de 
contra-querella, pedir al juez que lo citó que con- 
dene al querellante á la pena qtie le corresponda 
por delito que en su daño hubiere cometidoyt. 

<(Art. 651, — Lb, querella y ]íí contra-querella 
están sujetas al mismo orden de proceder, y am- 
bas se decidirán en una misma sentencia». 
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Con estas .disposiciones, y la del artículo que 
comentamos, que manda admitir la contra-que- 
rella en los mismos términos del articulo 127, 
creemos tener fundamento bastante para con- 
cluir que, según nuestra ley, la contra-querella 
puede versar f^obre cualquier delito que el que- 
rellante hubiese cometido contra el acusado; y 
que, en su tramitación, <5 está subordinada á la 
que corresponda á la querella, ó impone al jui- 
cio la que le es propia, si la que debía darse á la 
querella es menos extensa. 

Puesto que la obligación jurídica del deman 
dante en favor del demandado se puede bacer 
efectiva en el mismo juicio instaurado por aquel, 
cualquiera que sea la naturaleza de la acción 
que al segundo corresponda; la analogía lleva 
á afirmar que la misma posibilidad hay tratán- 
dose de una acción criminal, es decir, que cual- 
quiera que sea la naturaleza de ésta, se la pue- 
de hacer valer en mutua petición ó contra- que- 
rella; y este raciocinio está confirmado por el 
mandato expreso del legielador en el artículo 
objeto de este comentario. 

Si el acusado de robo de una alhaja, por ejem- 
plo, aduce que la arrebaió violentamente al que- 
rellante, porque éste se la había hurtado ó ro- 
bado á él; hay reversión del hecho, y procede 
sin duda la contra-querella. 

Si el anusado de graves le»ionet», afirma que 
las infirió para impedir el rapto de una hija que 
le arrebataba el querellante; hay imputación re- 
cíproca de delitos diferentes, y la contra-quere- 
lla procede de igual modo. 
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En cuanto á la acción por calumnia ínterf ues* 
ta subsidiariamente, para el caso de no probarse 
la querella, no podemos considerarla como con- 
tra-querella; á nuestro juicio se equivocan lasti- 
mosamente los que pretenden que sea sustancia- 
da y resuelta al mismo tiempo que la acción 
primitiva, y es justa y racional la reserva que 
de ella mandan hacer oroinariamente los jueces, 
para tomarla en consideración una vez que sea 
absuelto el que la interpuso, ó declararla sin 
lugar en caso de condena. 

Hay ademes la costumbre de preparar esa 
acción (le calumnia, cualquiera que sea la natu- 
raleza del delito sobre que versa la querella pi in- 
cipal: esta práctica proviene indudablemente 
del x)lvido de los artículos 287 del Código Penal 
y 136 del presente, según lo» cuales solo es ca- 
lumnia la falsa imputación de delito en cuyo 
juzgamiento deba intervenir el ministerio fiscal. 

Creemos que hay un defecto de redacción al 
prescribir que la contra-querella sea admitida 
en los mismos términos del articulo 127 en to- 
do caso: parece que se ha debido decir que se la 
admita íen los términos que correspondan á la 
naturaleza del delito imputado en ella, á fin de 
evitar, que se crea: 1.° que en toda contra-que- 
rella ha de haber juramento de calumnia y de- 
claración instructiva; y 2.® que solo es admisi- 
ble contra-querella cuando á la querella princi- 
pal corresponde esa tramitación. 

Si la querella se versa sobre delito en que de- 
be intervenir el ministerio fisral, no hallamos 
inconveniente para que la contra-querella, aún 
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icaando recaiga sobre delitos exceptuados,se prue- 
ba dentro del término señalado para la justifica- 
ción de la querellfi. (Véase el comentario al ar- 
tículo 10). Todas la^^ objeciones contrarias d<^s- 
aparecerían si el artículo 116 permitiese prorro- 
gar el término de prueba hasta 20 días en lugar 
tle 15. 

Si la querella es por delito exceptuado y In 
-contra-querella por otro que no lo es'é; creemos 
^ue la segunda es la que debe fijar la forma del 
procedimiento; porque no sería posible que en el 
estrecho término probatorio de veinte días se ' 
practicasen las diligencias del sumario de que no 
tue puede prescindir en el juzgamiento de seme- 
jante contra-quereHa; y porque el carácter pú- 
blico de las actuaciones de dicho término desna- 
turaÜEaria la reserva del sumario. 

Si querella y contra-querella se refieren á de- 
Utos, exceptuados ambos, ó sujetos uno y otro á 
la acción fiscal; la sustanciación y resolución si- 
multáneas no ofrecen dificultad. 

Apesar de cuanto hemos expuesto; la práctica 
más corriente es sustanciar separadamente la 
querella y la contra-querella, según los trámi- 
tes que corresponden á sus respectivas natura- 
lezas; y acumularlas para dar sobre ellas una so- 
la sentencia. 

Este modo de proceder no se desprende de la 
letra de la ley, ni se conforma al espíritu de ella, 
que es formar un solo juicio de la querella y 
contra-querella, como de la demanda y la mu- 
tua reconvención: la sustanciación separada mul- 
tiplica las diligencias y hace dispendiosa para 
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las paites la administración de justicia^ pero tie- 
ne la ventaja, para el juez, de presentarle las 
cuestiones con mayor claridad. Tal vez esta cir- 
cunstancia es la que la ha hecho prevalecer so- 
bre el procedimiento contraria. 

A RT. 129. 8% de las diligencias expresadas resulta qtie el 
ddüo es de aquellos en que debe intervenir el Ministerio 
Ftscaly se seguirá la cama por los trámites prescritos pa- 
ra el juzgamiento de oficio. 

El caso de que elqusreUJomteno formalioelaacusaiCiónden' 
tro del término legal, se recojerán los autos por el actua- 
rio; y el juez mandará que acuse el Ministerio Fiscal. 

Ak'T. 130 Antes de pronunciar sentencia se oirá al agente 
ó promotor fiscal, cuando éste no hubiese formalizado la 
<fcusaci6n. 

Art. 131 f^i de las diligencias designadas en él artiaifo 
i i7, aparece que la querella se versa sobte delito en que 
no debe interoenir el Ministerio Fiscal, el juez redirá 
li causa á prueba por veinle días comunes y con todo» 
cargos y pronunciará sentencia 

Comentario, — No comprendemos cómo de la» 
diligencias prescritas por el artículo 127 resulte 
la calificación legal del delito: en el juramento 
de calumnia, el querellante no hace más que ra- 
tificarse en la narración de hechos que contiene 
su querella; y en la instructiva el reo se limia 
á contestar confesando ó negando los mismos 
hccho'^ y las circunstancias que el acusador les 
atribuye; de s-ierte que si ha habido exageración 
de cargos, mala calificación del df^lito ó suposi- 
ción de circunstancias; todo queda como se ha- 
llaba antes de efectuarse tales diligencias: son 
las citas absueltas, los reconocimientos practica- 
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dos y demás actuaciones tendentes á comprobar 
la realidad de los hechos, ó cuerpo del delito, los 
que permiten conocer si se trata de un juicio en 
que debe intervenir el Ministerio Fiscal, ó de un 
juicio por dtlito exceptuado. 

Abt. 132. 8i la quenUa ver$a sebre injurian verbales 6 por 
eseriiOy que no sea impreso, el juez señalará día pora 
que comparezcan personalmente el querellante y el acu- 
sado, con el objeto de procurar er^e ellos la coneilf ación. 

(hmentario. — Cuando la querella verse sobre 
injuria ó calumnia vertida en escrito impreso, la 
acciór. criminal no está expedita mientras no se 
haya declarado haber lugar á formación de cau- 
sa por el respectivo jurado de imprenta. 

En la conciliación debe evitarse la concurren- 
cia de defensores, apoderados, agentes de pleitos 
y de toda otra persona que azuze á las partes 
para frustrar el arreglo ó avenimiento entre 
ellas; tanto ][orque la ley exige que el acto sea 
enteramente personal, cuanto porque el fin de la 
diligencia es poner en armonía a los enemista- 
dos, que suelen retraerse de dar ó aceptar satis- 
facciones á presencia de terceros, aún teniendo 
Ja mejor voluntad para desistirse y poner fin al 
Ktigio. 

El juez debe, por su parte, hacer á los com- 
parecientes las reflecciones más oportunas aten- 
dida sus calidades, su posición social, sus me- 
dios de fortuna y todas las circunstancias á que 
un espíritu previsor puede recurrir par-* llamar 
al acuerdo yla armonía á los que separan re- 
cientes y tal vez profundas odiosidades. 
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Esta diligencia reclama del lado del juez mu- 
<ílio tim), mucha corduní y sagacidad para que 
llegue á tener el resultado que persigue la ley: 
lio se puede emplear Ihs mis ñas reflecciones 
para reconciliar á personas de una alta jerar- 
quía social, que á dos infelices labriegos: á ésto» 
se les puede hablar de las dificultade??, moles- 
tías, gastos y peligros de un pleito; á aquellos 
seria preferible conjurarlos, en nombre del bien 
social, á mantener entre los asociados la armo- 
nía para trabajar de consano en la felicidad de 
todos'y recordarles cuánta hidalguía importa el 
perdón de los agravios y cuánta nobleza de al- 
ma se necesita para reconocer una ofeiísa y pe- 
dir un generoso perdón al agraviado. La edad, 
(;1 sexo, la profesión; nada debe olvidar el juez 
])aj a tocar la cuerda sensible y lldmar á la con- 
(íordia á los que ante él comparecen, seguro de. 
que en este acto su misión es más augusta, que 
• nando, con inflexible severidad, aplica todo el 
ri;i;or de la ley, al delinouente. 

La ley no solo exije que la conciliación sehá- 
¡i'<i concurriendo JDersónjílmente las palotes, sino 
t:;mbién que la querella sea interpuesta por Ú 
mismo agraviado, ó con poder de ente: no acepta 
ia ners ,nería legítima de los padres por los hi- 
jos ni del esposo por sil consoVte, cb\no lo hici- 
mos notar comentando el artículo 17, que está 
vn armonía con el 291 del Código Penal. Este, 
excluye expresamente á tales personeros, y solo' 
1( s reconoce él derecho de querellarse, si hubie- 
se muerto el ofendido y fuese trfiscondental á 
olios la ofcnsa: « 4o al heredero del ñígraviíido 
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le reconoóe la facultad de hacerio en Tmáícá- 
cióh de la nléinoria de su instituyen te. 

Las restricciones que acabamos de indicar es- 
tán basadas, sin duda, en los escándalos y -dis- 
turbios domésticos que podrían surgir si el es- 
poso, por ejemplo, se querellase por ofensas in- 
feridas á la esposa: para sostener la verdad del 
dicho injurioso se podría hacer revelaciunes que 
destruyesen para siempre la armonía entre los 
cónyuges, y ésto se pretende evitar, impidiendo 
que se abra discusión sobre punto tan delicado. 

Si es tal el objeto de la ley, lo hallamos muy 
laudable como intención; pero creemos que el 
propósito de conservar la paz doméstica no se 
consigue: esas revelacionrs perturbadoras de la 
armonía conyugal pueden sobrevenir, ya sea 
que se querelle la eisposa, ya que lo haga su con- 
sorte; y. las consecuencias serán las mismas en 
utio y otro caso. 

El matrimónit) establetse tal solidaridad eWtne 
los cónyuges en materia de honor, que con jus- 
ticia se dice que el uno es el depositario de la 
honra del otro. Cuanto am«ngü'3 la dignidad die 
la esposa eá un ultraje indirecto al marido; y 
las ofensas á éste hieren de rechazo también los 
respetos y consideraciones debidos en «ociedad 
á la mujer, á quien enaltecen ó deprimen las 
distinciones ó menosprecio de que es objeto su 
esposo. ' Creemos por lo mismo que no hay razón 
suficiente para condenar á una inacción morti- 
ficante al cónyuge del oft-ndido durante la vida 
de éste, impidiendo solicitar el castigo de quien 
le hava amargado la vida con una injuria indi- 
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recta, más doloro^a quizá para él que si se le hu- 
biese lanzado sin hacerla reflejar antes sobre la 
honra que estima tanto como la propia. 

No puede abrigarse el recelo de que el ofen 
sor pretenda justificar con pruebas el dicho in- 
jurioso; porque, no siendo ellas admisibles, nin- 
gún peligro corre el honor del cónyuge ofendi- 
do con la querella de su consorte. En juicio de 
injurias no se trata de probar si el injuriado 
tiene él vicio ó defecto que se le afrontó; esp 
seria impertinente: el ofensor debe ser castiga- 
do aun cuando hubiese dicho verdad; y el juez 
debe repeler toda probanza que no se encamine 
á acreditar simplemente si fué ó no inferida la 
injuria. 

Tratándose de menores, á los que terminan- 
temente se niega el derecho de comparecer en 
juicio (art. 16) y á los que se priva de la pro- 
tección de sus padres ó guardadores, la inconve- 
niencia de la ley á que nos referimos es aún 
más saltante: las ii^jurias que contra ellos se 
profiera^ el hecho afrentoso que contra ellos se 
practique, parece que gozaran del privilegio de 
la impunidad: el ofendido no puede quejarse 
porque es menor; sus padres no tienen el dere- 
cho de hacerlo sino á ^a muerte de su hijo. 

Como no es posible que de este modo quede 
sacrificada la justicia; hay necesidad en la prác- 
tica de salirse de la letra de la ley, y asi se hace 
en efecto; más no hay uniformidad en la manera 
de proceder. Unas veces se acepta la querella 
interpuesta por el marido en nombre de la mu- 
jer; otras, se obliga á ésta á querellarse persó- 
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nalmente^ dejando al esposo el derecho de con- 
tinuar la instancia. En cuanto á los menores, 
se admite por lo común la representación de los 
padres y guardadores, considerando lo prescrito 
por el articulo 16 como una excepción de la re- 
facía general establecida por el 29 T del Código 
Penal. 

Bien merece, pues, nuestra ley una reforma 
en esta parte. 

▲bt. 133. No compareeiendo álgnmM de las partes 6 no 
resultando anenimienta^adnUtirá el juez la querella^ y dis- 
pondrá que el quereUañte pruebe sunutriamente la iñju- 
riOj previa cüaci&n dd injurianJíe, 

Si este ofreciere eonírainfonnacián de no haiber inferido la 
injuria^ se le admitirá: y en tal caso^ se recibirán amibas 
informaciones^ con eitacián reciproca. 

Comentario. — Generalmente se recibe á prue- 
ba la causa por veinte días comunes, perento- 
rios y con todos cargos, para guardar consecuen- 
cia con las disposiciones de los artículos 131 y 
136; pero, como se desprende del tenor literal 
de la ley, el término queda al arbitrio del jaez, 
con tal que sea breve y proporcionado á las exi- 
gencias de la prueba. 

No debe confundirse la contra-información 
que permite la ley, con la contra-querella que^ 
en términos generales, permite también el ar- 
ticulo 128. La primera tiene por objeto, probar 
que la injuria no fué inferida; la segunda, w ta 
mutua queja del acusado reclamando de la ofen- 
sa que á él se le hubiere hecho, queja ó recon- 
vención que se sujetará á los trámites de la 
querella, si también fuese por ii\jüria ú otro dc- 
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litP exceptuarlo d^ la acción fiscal, ó que deberá 
trainitarse en la foima de las causas de oficio 
éegí^n expu&imos al ocuparnos del expresado 
artículo (i28>. 

Akt. 134. Probada tñdnjuria ffrltaf'á e^juez nn más trá 
ndée^ apUan&o al injuriante la- pena re^eetiva: en caso 
contrariOf eondenará en costas al querellante. 

Aet. 135. 8i la injuria constare de escrit^Jirmc^ ha9 
tara para la aplicación de la pena, el reconocimiento de 
la firma ó snscrición. 

ComerUarío. — Algunos, tomando aislada y li- 
teralmente este articulo, creen que «basia presen- 
tar el escrito injurioso, pedir el reconoóiinií^nto 
de la firma, obtenerlo real ó ficto, y pedir la apli- 
cación de la pena; para que el juez, sin más trá- 
mite proceda á pronunciar sentencia. 
-.Semejante opinión r<$vela un absoluto olvido 
de los principios generales en que descansa el 
enjuiciamiento; á nadie se le puede condenar sin 
audiencia, ni prescindiendo de las* formas pro- 
tectoras del derecho en la administración de jus- 
ticia. Aún cuando baya escrito firmado, el juez 
no puede dejar á un lado la. cosioili^ación previa, 
ni omitir la recepción de la causa á prueba por 
fd término que conceptúe necésarioyó por los 
veinte días de que ante^ hemos hablado. El ar- 
ticula que comentamos se limita á declarar que 
el querellante, por su parte, no ha menester de 
sumaria información á otras pruebas píira acre- 
ditar que ha sifio injuriado y pedir el castigo del 
ofewsor. Es esta una excepción del artículo 105, 
tegún. el cual la confesión del reo^para consti- 
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tuír plenn prueba, necesita el refuerzo de otra 
prueba, cuando menos semi-plena: en el casó in- 
dicado la confesión, el reconocimiento de la íir- 
Wa e^ fuudíunento bastante para lá sentencia 
<)ondenatoria. 

Compréndese sin dificultad que en el caso de 
Kl^^ el reo niegue su firma, quedan expeditos al 
tjuerellante los otros medios de prueba que fran- 
quean \^s ley^a, con tal que recurra á ellos den- 
tro (tel término correspondiente, 

^BT. 136. Oaaméo la injuria contenga id imputación de 
nn delito en g[ae debe acusar el. Ministerio Fiscal^ 6 se 
dirifa á un empleado por delitos 6faHa% rometidms en el 
0§er€Mo de sus funciones^ interpuesta la querella de ea- 
lumnia. se reeánré la causa á prueba por veinte dias 
conmutes;, perentorios y con todos cargos. 

Comentario. — Aun cuando la explicación de 
lo que nuestra ley entiende por calumnia corres- 
pondería propiamente á una exposición del Có- 
go Penal; creemos oportuno decir aquí algunas 
palabras al respecto, por la frecuencia con que 
80 ocurre á los jueces persiguiendo como calum- 
nia lo que es verdadera injuria. 

No basta la aplicación de los calificativos de 
ladrón, asesino, traidor ú otros semejantes, pa- 
ra que, como muchos creen, esté expedita la 
acción por calumnia. Es cierto, que el hurto, el 
robo, el homicidio, la traición, etc., son delitos 
en cuyo juzgamiento debe intervenir el Ministe- 
rio Fiscal; pero el hecho de llamar á un individuo 
con los epítetos que se aplica ordinariamente á 
los autores de tales delitos no es la imputación 
de ^los: para que ésta exista es necesaria la afir- 
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mación de un hecho concreto; como sí se dijese 
á alguno que fué él quien cometió un hurto ^ 
robo determinado, 6 que es el ase^^ino de Pula- 
no, etc. En estos casos hay verdadera calumnia 
si la imputación es falsa; en los primeros no hay 
más que una grave injuria. 

En el ejercicio de sus atribuciones los funcío^ 
narios públicos, no pueden cometer delito que 
esté exceptuado de la acción dA Ministerio Fis- 
cal, pues aún los que dañan el honor ó la ho- 
nestidad son en ellos pesquisables de oficio, por- 
qu ^ constituyen abuso de autoridad según el 
artículo 168 del Código Penal. Por esta razón 
imputarles rapto, estupro, vejaciones injuriosas, 
etc., es atribuirles delitos que debe perseguir el 
Ministerio público; é imputarlos incurriendo en 
falsedad, es calumnia. 

Los juicios por calumnia no necesitan conci- 
Ilación previa según la ley, y ni sería prudente 
aceptarla; porque poniendo ella término al jui- 
cio, impedí rít% en muchos el e¿*.clarecimiento y 
castigo de un delincuente astuto y audaz que se 
anticipase á querellarse como calumniado y se 
diese por satisfecho ó remitiese arteramente el 
agravio en el acto conciliatorio. Por eso el ar- 
tículo de que nos ocupamos prescribe que inme- 
diatamente después de la querella venga la prue- 
ba; tanto para la vindicación del que realmente 
hubiere nido calumniado,. cuanto para esclarecer 
la verdad del delito qiie se le imputó y proceder 
de oficio contra él, como lo ordena el artículo si- 
guiente. 
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A«T. 137, Vencido edeiérmiMjél juez pronunciará 9t% 
teneia^ condenando <d injuriante, si 8e prueba qne el in- 
jnriadú no eomttió el ddito 6 que éste ha prescHfo 6 sé 
haUa rtmiíido por otfo medio legal. En éaso contrario, 
lo ehsúlverá, y mandará que conUnáe ^IjéLicio contra el 
qnereUaiitó^ sii-viendo lo actuado de sumaiio. 

Go^neyítario. — Hallamos contradioción entre 
efete articulo y el 288 del Código Penal, que áis- 
poue la absolucióí) del querellado en el caso de 
probar la imputación. El que nos ocupa manda 
que el acusado sufra la pena de calumniante, si 
el delito que imputó está prescrito ó remitido 
por algún otro medio legal^ lo que quiere decir 
que, aún cuando pruebe su dicho, está sujeto á 
castigo. Esto nos parece una injusticia porque, 
aún cuando la injuria y la calumnia son delitos 
tan repugnantes, que sublevan contra sus auto- 
res á todo hombre circunspecto y respetuoso del 
ageno decoro; no está el acusíido en el deber de 
contar día á día el término de la prescripción en 
favor del querellante, ni á llevar la biografía de 
éste, para saber si fué indultado, ó amnistiado, 
6 alcanzó por of ro medio legítimo el perdón de 
su culpa. Solo en el caso de que se probare que 
el acusado sabía que el delito que imputó estaba 
prescrito ó remitido, creemos que debería apli- 
cársele alguna penu; y nunca tan grave como la 
que corresponde al que inventa un delito para 
atribuirlo al que no lo cometió jamás. 

Art. 138. En los juicios en que no debe intervenir él Mi- 
nisterio Fiscal, I 'S excepciones se interpondrán en el tér- 
mino de tercero día, corda ido d^sde la primera citaeión. 

36 
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Comentario, — En estos juicios, como son ple- 
narios, ron admisibles todas las excepciones que 
las partes tuvieren á bien deducir: no les Bon 
aplicables las disposiciones del artículo 39, pues 
estos se refieren solo á los sumarios. 

Abt. 139. En ¡os juicios á que se refiere él articulo ante- 
rior^ no ha Jugar á la consulta de oficio. La sansa se ele- 
vará al T' ibunal Superior solo por recurso de apelación; 
y lo que se resuelva en segunda inunda causará efecu- 
loria, sin admitirse otro recurso ordinario ni extraordi 
nürio. 

Comentario.- -IS^^te artículo ha sido modifica- 
do por el 8.® de la lej de 22 de Diciembre de 
1878, según el cual contraía sentencia de vista 
puede inteponerse el recurso extraordinario de 
nulidad, en las causas por delitos en que no de- 
be intervenir el Ministerio fiscal, siempre que 
se imponga al reo pena corporal aflictiva. 

Terminaremos la exposición de este título, 
haciendo notar la necesidad que, en nuestro 
concepto, hay de modificarlo sustancialmente; 
lo mismo que los artículos 16 y 17 estrecha- 
mente relacionados con él. 

La experiencia va demostrando que se abu- 
sa del derecho de querellarse, y de la persone- 
ría, que con su ejercicio se obtiene, para buscar 
indignas venganzas, en los casos de proceder la 
prisión preventiva. El querellante procura di- 
latar ésta de un modo ind-finid% promoviendo 
maliciosoj^ artículos, formulando inmotivadas 
oposiciones, y produciendo como recurso final, 
ineondiicente8 pruebas, que nuestras formas ju- 
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díciales permiten deslizar, sin que el juez se 
aperciba de su impertinencia sino á última 
hora, ya hecho el mal; como cuando se pide la 
absolución de interrogatorios cerrados, etc. 

Este mal se remediaría, á nuestro entender, 
desembarazando de la acción privada la del 
Ministerio público. Este deberla ser el único 
perseguidor de la responsabilidad criminal, en 
los casos de delitos no reservados de su inge- 
rencia: al damnificado se le podía otorgar una 
intervención secundaria, para solo ministrar á 
los Agentes Fiscales los datos necesarios, co- 
mo la que se le concede en los casos de denun- 
cia; y conservarle el derecho de pedir indem- 
nizaciones con el carácter de parte civil, como 
se estila en Francia y otras naciones. 



Sección segunda. 

BB LAB APELACIONES Y DE LAB OONBULTAS. 

TITULO I. 

DE LAB APBLAOIOKEB, 

Comentario. — Este titulo ha sido notablemen* 
te modificado por la ley de 21 de Diciembre de 
1878 que ha aumentado los casos en que es ad- 
misible la apelación en ambos efectos y en que 
procede el recurso extraordinario de nulidad. 
Al pié de cada articulo iremos anotando esa» 



Digitized byCjOOQlC 



— 2S2 — 

modificaciones para eyitar la inserción de la ci- 
tada ley en forma de nota general. 

AlfcT. 140. Son a-pfJahlefi en amhon efeeton. Jas ^enfeneia^r 
loa antas definitivas. sob^*e jurisdicción ó persfmerín^ y los 
que deniegú' n la jymeha ofrecid^i dentro del término pro 
bn torio. 

Son apelables tnsalo el ef^eio deeófutivo^los avíos de deten- 
ción^ priéiÓM. y demás inierJoc^orioá que ho tra^n gta 
vareen irreparable. 

No son apelah^és en ningún ffeeto^ It^ decretos de mera 
Sítstanciación. 

Come9iiaria, — Por el artículo primera de la 
citada ley de Diciembre del 78, el 140 del Co- 
dita queda en los siguientes términos: — «Son 
nfi^elables en ambos efectos Ins sentencias, lo» 
autos definitivos sobre jurisdicción y personería;, 
los que deniegan la prueba ofrecida dentro del 
téimino probatorio y Jos de ^obreseimieiito y jpri^ 
sd6ni>. 

«Son apelables en el polo efecto devolutivo lo» 
autos de detención y los demás interlocutorios 
que no traigan gravamen irreparable». 

«No son apelabies en ningún efecto los de- 
cretos de mera sustanciación)>. 

Era en realidad un vacio de la ley no haber 
declarado si el auto de «sobreseimiento, que tan 
grave influencia ti(^ne sobre el éxito del juicio, 
era ó no apelable^ ó un error, por lo menos, 
que se le considerase incluido entre los apela* 
ble« eB un solo efecto. Otro tanto, y con ma- 
yor fundamento, debemos decir respecto del au- 
to de prisión, que produce un verdadero tras- 
torno eii loíí derechos políticos y aun civiles del 
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enjuicifido. La ley citada ha colmado esa laga- 
na^ y salvado ese error declarando que lUio y 
otro son apelables en ambos efectt>s y, aún, qwy 
dan méiito al recurso extraordinario de niilidad, 
anté^ no concedido sobre ellas. 

Akt. 141. L** »pffa^án se fnUrjHmdrá pm- eseríio deliro 
éh veMiGttoi> o hora>fy p éljnez ia etmcederá 6 éteifrffará 
*t» €i>nfevir tr^tghída. 

Comentario. — Este término para interponer 
apelücion es mucho menos angustioso que el 
que antes se concedía con el mismo objeto en 
las causas de hurto^ robo y homicidio, pues esta- 
ba limitado á seis horr.s. En la» de injurias^ en 
que estaban comprendidas las propiamente ta- 
les y otras que boy se califica de distinto modo» 
el término de la apelaf^ión era de tres días, pues 
estaban sujetts á K tramitación de P^s juicios 
ordinarios. 

Las veinticuatro horas de la ley son amplia- 
das aún eíi la práctica, según diversas ejeciito- 
rias de los Tribunales. Cuando se ha denegado 
la apelación por haberse introducido el recurso 
después de trascurridas las veinticuatro horas, 
pero dentro del día en que espiró el término; la 
queja se ha declarado fundada y la apelación ad-* 
mi «ida, prorrogando así hasta treinta ó más ho- 
la» la concesión de la ley. 

Tenemos entendido que para apoynr e.sta 
práctica se apela á la regla de que debe ampliar- 
se lo favorab'c; pero, á nuestro juicio, las regla» 
del derecho y principios de justicia vienen en 
segundo lugar, después de los mandatos de la 
ley. Si CÉ^ta dijese que se puede apelar dentro 
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de segiíado dia^ nada sería más correcto que el 
proceder indicado; pero designando expresamen- 
te un término^ no hay consideración de equidad 
que deba invocarse. Veinticuatro horas son vein- 
ticuatro horas, sirviéndonos de la forma de uno 
de nuestros más conspicuos hombres de estado, 
que votaba contra la calificación de un senador 
de sus afecciones: «El joven me gusta; pero 
treinta y cinco anos son treinta y cinco años.» 



La administración de jubticia en materia cri- 
minal difiere, en su objeto y en su forma, de la 
forma y objeto de la administrax^ión de justicia 
en materia civil. Esta se encamina á hacer efec- 
tivos los derechos individuales que se derivan de 
la ley ó de los pactos, y procede á instancia de 
los interesados en el litigio; aquella tiende á 
protejer los derechos que derivan inmediatar 
mente de la naturaleza humana, restableciendo 
el orden social turbado por el delito, y se ejerce 
sin necesidad de los estímulos del interés indi- 
vidual. Solo cuando él afecta más el derecho 
privado que el público, cuando sus consecuen- 
cias casi no se dejan sentir sobre las relaciones 
generales de los asociados, espera la iniciativa 
del ofendido para declarar las responsabilidades 
del ofensor. En materia civil, el Juez, represen- 
tante del poder social, no vá en amparo del de- 
recho herido ó negado, sino á falta de toda pro- 
tección particular que lo resguarde y defienda; 
pero en materia criminal está obligado á proce- 
der contra el delincuente, en nombre del dere- 
cho social^ aun á pesar del individuo directa- 
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mente perjudicado; si bien en esa persecnción ha 
de tener presente que el criminal es una persona 
jurídica, cuyos derechos debe respetar al mismo 
tiempo que vindica los fueros de la ley, y que 
no le es lícito dejarse llevar de un individualis- 
mo disociador, íii de nn exajerado socialismo, 
capaz de po&ponerlo todo ante la aspiración de 
mstituir la armonía, y que puede ir más allá de 
4o que exige 1h justicia. 

•Si la protección al dereclio civil puede llevar- 
le -á cabo prescindiendo de la opinión púbHca y 
aél concepto d»l que resulta vencido en juicio, 
•con tal que se haya respetado la prescripción de 
la ley; la represión del crimen ha de hacerpe de 
tal modo que produzca la tranquilidad general 
y deje en la conciencia del castigado el conven- 
tíimiento de haber merecido la pena y de no ha- 
ber sido víctima de la pasión ni del error. A es- 
ta doble necesidad responden la organización del 
Ministerio público al lado de los que adminis- 
tran justicia, y la revisión de los fallos por jue- 
ces superiores ó tribunales une los ratifiquen, si 
fueron acertados, tS los enmienden, si se apar- 
tan de los preceptos de la ley. 

Aun c uando en el enjuiciamiento civil inter- 
viene, en ciertos casos, el Ministerio público, y 
hay también revisión de fallos; omitimos entrar 
en apreciaciones al respecto, por no conducir á 
nuestro propósito. 

Para secundar á los jueces de primera instan- 
cia en la misión qu«^ les está encomendada, ha 
creado nuestra legislación los Agentes Fiscales, 
que tienen la dobíf función de ilustrailos con ^u 
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<x>ii8CJOi» cuando hay ua acusador privado, y de 
asamír la peraonerta de la socie lad. en caso con- 
trario: para coadyuvar á los fines de los Tribu- 
nales Superiore.% ha establecido los Fiscales, á 
los que en secunda instancia corresponden las 
misoQtas funciones que en primera deaemí enan 
los Agentes Fiscales. 

Si los delitos que se juzga afectan dkectamea- 
te al orden publico, si el interés social debe ser 
representado en su juzgamiento; el Agente Fis- 
cal, en primera instancia, se apersona por él p«r- 
ra solicitar las diligencias que el juez omi iese y 
sean necesarias á la iuvestigítción de la verdad, 
para acusar y sustituir con la acusación oficial 
la privada qne no se presentase y para buscar y 
producir, con inteligente celo, la prueba de esa 
acusación y la que fuere precisa para liestruir la 
ar]gumentación sofística ó la falsa prueba con 
que el acusado pretenda eludir el ca¿;tigo prefi- 
jado por la ley. 

Al revisarse, en segunda instancia, los fallos 
pronunciados en primera, correspon<le á los Fís< 
cales, como rep^-e^entantes del Ministerio publi- 
co ante las Cortes, exigir que se enmienden los 
errores, si se hubieren cometido; ya sea en ^as 
formas legales del proo<^dimieuto, ya en la apre- 
ciación de los hechos, ya en la aplicación de la 
pena. 

£^tas garantías de qué goza el derecho social 
£H>n concedidas también, aunque en d stinta for- 
ma, al derecho individual; ya sea el del acusado, 
ya el del acusador. En nombre de este derecho 
pueden uno y otro pedir, en primera y segunda 
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instancia, la modificación de las resoluciones 
que les infieran perjuicio, la ampliación de las 
deficientes, la declaratoria de ias que pe resien- 
tan de oscuridad, ó la remisión del fallo ó auto 
al superior para que lo revise y expida la deci- 
sión que crea justa, en lo que consisten los re- 
cursos de apelación y nulidad. 

Una garantia más concede nuestra ley al de- 
recho social comprometido en los juicios crimi- 
nales: tanto el sumario, cuanto el plenario deben 
ser remitidos en consulta al superior, siempre 
que de ellos pueda resultar lastimado aquel de- 
recho; ya sea por un sobreseimiento indebido, 
ya por una sentencia absolutoria, ya, en fin, por 
un fallo condenatorio que imponga pena menor 
que la legalraente merecida; 3^ en segunda ins- 
tancia tiene, como dijimos antes, un defensor 
nato en el Fiscal; prerrogativas de que el dere- 
cho individual no goza, pues cuando sólo él está 
empeñado en el juicio no hay consultas, y el ac- 
tor privado y el reo, en todo caso, tienen que 
apersonarse por sí ó por medio de apoderado an- 
te los tribunales á presentar lag razones que de- 
sean ver tomadas en cuenta al hacer la revisión. 

De estas consideracione» creemos poder dedu- 
cir que las apelaciones interpuestas en primera 
instancia por los Agentes Fiscales, aún cuando 
sean de práctica constante y estén admitidas co- 
mo el empleo legítimo de un recurso legal, no se 
fundan en una necesidad verdadera ni en pres- 
cripción alguna de derecho escrito, y que solo 
pueden excusarse racionalmente las que inter- 
pongan en el caso de que, contra ley, el juez se 

37 
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declare incompetente 6 se dé por recusado en 
causa de oficio, ó de que se avoque causa de que 
no deba conocer por hallarse impedido ó ser in- 
competente. 

En efecto: el sumario puede terminar por so- 
breseimiento ó auto de prisión. En el primer 
caso sube á conocimiento del Tribunal por con- 
sulta; en el segundo, por apelación del reo que, 
siendo el perjudicado, es quien tiene el derecho 
de interponer la alzada. No vemos, por consi- 
guiente, la necesidad de la apelación del Agente 
Fiscal. 

El plenario termina por sentencia absolutoria 
ó condenatoria: en el primer caso sube también 
en consulta; en el segundo por apelación del 
reo, ó por consulta si este se conforma con el 
fallo. Tampoco se comprende, pues, el funda- 
mento de la apelación por parte del Agente Fis- 
cal; y creemos, por él contrario, que tal apela- 
ción conduce a uno de estos dos inconvenientes: 
forzar la acción del Fiscal superior, obligándolo 
á continuar una instancia, que, tal vez, concep- 
túa innecesaria; ó poner muchas veces en abier- 
ta contradicción á los representante» del Minis- 
terio público que patrocinan el mismo derecho 
social. 

Si la absolución del reo no procede según el 
mérito de los autos, corresponde al Fiscal ape- 
lar conforme al artículo 154, sin que sea preciso 
que el Agente Fiscal se anticipe. 

Si la s(mtencia es condenatoria é impone pe- 
na mayor que la legal, la apelación oorres\>onde 
sin duda, al reo. 
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Si la sentencia impone pena más leve que la 
correspondiente al delito, el Tribunal retiene 
la causa. 

Solo admitimos, pues, como excusables las 
apelaciones del Agente Fiscal, en los artículos 
relativos á jurisdicción ó impedimento del juez, 
únicos posibles en el sumario, por creer que se- 
ria imprudente la continuación de éste por un 
juez cuya autoridad en la causa no esté contío- 
lidada: ello expondría á nulidades que, aún 
cuando serían declaradas, al elevar el proceso 
en consulta ó por apelación del reo, harían per- 
der estérilmente el tiempo con daño del enjui- 
ciado y del buen servicio público. 

Puede suceder que el juez, abusando de la fa- 
cultad que le concede el artículo 71 del Código 
de Enjuiciamientos Penal, decrete la libertad 
del enjuiciado, habiendo en realidad mérito pa^ 
ra que continúe detenido. 

Creen algunos que, para evitar ese abuso, el 
auto que en tal caso se expida debe ponerse en 
conocimiento del Agente Fiscal, y que éste pue- 
de apelar de él para ante el Tribunal Superior. 
Así opinan muy distinguidos profesores. 

Con perdón de tan respetables autoridades, 
sostenemos la opinión contraria. La aplicación 
del artículo TI, que sería facilísima aún para un 
juez lego, es potestativa del juez letrado, en cu- 
ya competencia y honorabilidad descansa la ley 
que le exigió esos requisitos para llevarlo al 
puesto en que está colocado: si él conceptúa 
que de las primeras diligencias del sumario no 
resulta fundada presunción de culpabilidad 
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en el acusado, puede y debe ponerlo libre bajo 
BU responsabilidad. Si al hacerlo comete un abu- 
so, no es la apelación del Agente Fiscal la que 
puede corregirl<>, ni el auto de soltura es una 
ejecutoria: hay otros medios para que el reo vuel* 
va á la Cárcel y para que se haga efectira la 
responsabilidad del Juez arbitrario. 

Si se revisa con atención los artículos de este 
titulo, se verá que ninguno concede terminan- 
temente al Agente Fiscal el dere<^ho de apelan 
que si algunos dejan comprender que ambas par* 
tes pueden solicitar la revisión por el supeiior 
délas resoluciones de primera instancia, no pue- 
den referirse al caso de que una de elltis sea el 
indicado funcionario, sino al de que haya un 
acusador privado por delito posquisable de ofi- 
cio; y finalmento, que resulta una^ran deficien- 
cia en las disposiciones relativas á recurso de 
queja por apelación denegada, si esta puede in- 
terponerse por el Agente Fiscal; en tanto que 
dichas disposiciones son claras y precisas si se 
reconoce que el derecho de apelar en primera 
instancia solo corresponde á los particulares. 
Esta última observación la confirmaremos co- 
mentando los artículos siguientes. 

Aqt. 142. GonceéÁdala apeHaeián en ambos efedú^^áe re- 
mitirán los autos dentro de veintictiatro horas á la Oorte 
SupetHoTy donde la hubiere, y donde no, por el primer 
eoireo. 

Cuerudo se oovoeda la apéfadán en un soio efecto, se remi- 
tirá capia integra de las aetuaeioues relativas al puaUa 
apelado. 

Comentario. — Aun cuando se comprende bien 
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lo tjTie dispone la primera parte de este articulo, 
«s necesario convenir en que su redacción es de- 
fectuosa: habría sido preferible decir que en los 
lugares donde reside la Corte Superior se haga 
la remisión de autos á ella dentro de veinticua- 
tro horas; y donde no por el primer «on^o: por- 
que parece un contrasentido que, no habiendo 
líorte, se envíe el proceso á un tribunal que no 
existe La observación es nimia; pero ninguna 
exigercia es excesiva tr. tándose de precisión y 
hilaridad en la tey. 

La segunda parte está concebida efi términos 
demasiado generales; por cuanto de ellos apare- 
t5e que en toda especie de causas ha de remitirse 
de oficio la «copia íntegra de que habla; no de- 
biendo ser ésta, sia duda la mente de la ley. La 
TCmisión, e;i nuestro concepto, debe hacerse en 
«sa forma, cuando apele el reo encarcelado ó el 
acusador particular en las causas en que debe 
intervenir el Ministerio Fiscal; pero en las que 
requieren querella de parte, será el apelante 
quien ocurra al Tribunal con las copias que 
oportunamente debe pedir, como se deduce del 
artículo siguiente y del 1679 del Código de En- 
juiciamientos en materia Civil. Creemos que el 
142, que comentamos, no establece en el proce- 
dimiento al respecto más diferencia que ésta: en 
lo civil, el apelante puede señalar las piezas de 
ñutos que desee para que se resuelva la apela- 
ción; y en lo criminal no paede hacerlo, porque 
la ley señala la extensión de tales copias. 

á^RT. 149. Si m iemgare ^« «p laeién en uno é én ambos 
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efeóto^ se dará al apelante, previa citación contrarió, 
copia de las piezas que pidiere para ocurrir al Tribunal 
Superior por recurso de qwja. 
^juez señalará un término breve y perentorio para que él 
escribano entregue las capias. 

Gomentario, — Evideatemente; el apelante á 
quien este artículo se refiere, es el reo ó el acu- 
sador privado, y no el Agente Fiscal que, obli- 
gado á secundar la acción d'il juez en la repre- 
í^ión de los delitos^, y que subordinando siempre 
de un modo expreso su opinión á la de éste, no 
puede racionalmente abrirle esa especie de po- 
lémica que el recurso de queja importa, ni caer 
en la inconsecuencia de pedir que prevalezca 
su dictamen, que de un modo terminante some- 
tió al criterio del juez. 

La apelación, por otra parte, abre una nueva 
instancia sobre el punto apelado: la iniciación 
de una instancia supone el poder de continuarla; 
y el que es inhábil para proseguirla lo e« tam- 
bién para instaurarla. ¿(Juál sería, pues, el ob- 
jeto de una queja del A.gente Fiscal á quien se 
hubiese denegado la a^ielación en uno ó en am- 
bos efectos? ¿Sería, por ventura el de que, en to- 
do caso se declarase infundada, pues se le dene- 
gó lo que no se podía conceder? 

Supongamos, por un momento, que el Agente 
Fiscal apeló con derecho para hacerlo; que se le 
denegó la apelación: que el juez mandó sacar las 
copias relativas al punto apelado ¿qué se hace 
con esas copias? 

¿Se entregan al Ag^^ñte Fiscal? Entonces, ¿con 
qué personería ocurre éste á la Corte^ donde €»i 
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Miwistero público no tiene más representante 
que el Fiscal Superior? 

¿Las remite el juez de oficio, convirtiendo un 
caso de queja por apelación denegada en otro de 
apelación admitida en un solo efecto? Eso sería 
desnaturalizar el recurso, y obligar ni juez á 
xionvertirse, no rn consultor de sus procedimien- 
tos, sino en denunciante de sí mismo: lo que no 
es conforme con las enseñanzas de la moral. 

A esas consecuencias absurdas conduce ad- 
mitir como legales las apelaciones del Agente 
Fiscal. Por eso insistimos en nuestro parecer 
expuesto en el comentario al articulo 141; y 
creemos que solo en los casos de desacuerdo en- 
tre el Juez y el Agente Fibcal sobre puntos de 
jurisdicción, debería la ley prescribir que el au- 
to se elevase al Tribunal en consulta, en vez 
de aceptar una apelación del segundo; ó por lo 
menos limitar expresamente á tales casos el em- 
pleo de ese recurso de parte del representante 
del Ministerio público en primera instancia. 

Art.. 1^4. En los casos dd atiiculo anterior^ si d Tiihu- 
nal pidiese lósenlos originales^ por creerlo necesario^ 
deberá devolverlos al inferior dentro de veinticuatro ho- 
ras. 

Comentario^ — Bien se comprende que este ar- 
ticulo se refií^re á devolución de autos á los juz- 
gados que residan en el mismo asiento de la 
€orte Superior, pues á los de otras provincias 
liabrá de "hacerse por el primer correo. 

Art. 145. E( recurso d^ 'quef a se interpondrá dentro de 
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MgwnAo dia^ de^f^s de ^^re§ada» las eópkiéj éalpo ti 
término de la distancia. 

Comentario. — La previsión del legislador para 
conceder el término de la distancia sobre el de 
segundo día, está acreditando qae tuvo en men- 
te las apelaciones denegadas á particulares, á 
los que les es necesario un plazo para consultar 
á un defensor y hacer la remisión de las copia» 
al lugar donde reside la Corte. Si él hubiese pre- 
visto los recursos de queja de los Agentes Fisca- 
les, que se hallan en la capital del Distrito de 
segunda instancia, ordinariamente, y no necesi- 
Un consultores; abría hecho una excepción 
de tales recursos, y dispuesto su interposición 
en término más breve. 

Art 146. Apelada una aentónrria ó auto de primera ine- 
tanday la parte coTftraria puede adherirse á li apelación^ 
en cualquier estado deljuicioy antes de ^a cita Han para 
sentencia, 

Aht. 147. Las apelaciones de autos interlocutorios y lo^ 
recursos de queja se resolverán sin, más trámite que el 
dictamen fisnl^ y no se admitirá ningXn otro recurso con- 
tra la resolución de hi Oorte, salvo el caso dejurisdicción^ 
en quepttede interponerse el de nulidad. 

Comentario, — El dictamen que, en los casos 
á que este artículo se refiere, se pide al Fiscal^ 
es meramente ilustrativo: la cuestión viene plan- 
teada desde primera instancia; bastando los fun- 
damentos del auto reclamado y los argumentos^ 
del apelante para resolverla acertadamente. 

La remisión del proceso al Fiscal no importa^ 
pues, la audiencia prestada á una sola de las» 
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partes interesadas en la controversia: semejante 
procedimiento seria absurdo. 

La última parte del articulo ha sido ampliar 
da por la ley de 21 de Diciembre de 1878, pues 
también hay lugar al recurso de nulidad cuan- 
do el auto reclamado sea de sobreseimiento 6 
{Mrisión. 

Abt. 148. En las apelaciones de sentencias definitivas^ 
recibidos los autos y él Superior Tribunal mandará se en- 
treguen al apelante para que exprese agravios dentro de 
tercero dia, nombrando en el mismo au^i, procurador y 
defensor y si él reo no los hubiese nombradb. 

Aet. 149. De la expresión de agravios, se conferirá tras: 
lado por igual término á la parte contraria: absuéUo el 
traslado, se correrá vista al Ministerio Fiscal, si este na 
hubiese sido él acusador, y se pedirá autos con citación 
para sentencia, mandando poner la causa en tabla y se 
ñdlando día para verla* 

Comentario. — Conviene recordar que el Có- 
digo solo considera como partes á las personas 
directamente interesadas en el juicio: así se in- 
fiere del artículo 39, que manda sustanciar los 
incidentes y artículos con traslado por veinti- 
cuatro horas á la parte contraria^ si la hubiere^ 
y dictamen fiscal. 

Hecha esta advertencia, se halla claramente 
explicado el procedimiento en segunda instan- 
cia, siempre que haya un acusador privado; pe- 
ro no sucede lo mismo cuando la revisión sea de 
sentencia pronunciada en causa de oficio: ha;y 
necesidad entonces de penetrar en el espíritu 
del articulo 149. 

En efecto: oída la expresión de agravios del 

38 
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apelante; oída la contestación de la parte con* 
traria; se comprende que debe venir después la 
opinión ilustrativa del Fiscal para pronunciar 
el correspondiente fallo de vista* Pero cuando 
falta el acusador privado, no se comprende bien 
cómo haya de prescindirse del dictamen fiscal^ 
sino admitiendo que él está expresado al inter^ 
poner la apelación conforme al artículo 154, ó 
al contestar la expresión de agravios cuando el 
apelante fuese el reo: entonces el Fiscal, asu- 
miendo el carácter de acusador ante la Corte, 
pide, en nombre del derecho social, lo que sea 
de justicia y emite aj mismo tiempo la (»pinión 
ilustrativa que le corresponde, apreciando con 
arreglo á ley la sentencia de primera instan- 
cia. 

Esta es una razón más para afirmar que las 
apelaciones del Agente Fiscal no están apoya- 
das en el derecho escrito. 

Abt. 150. Vitta la oatisOj se pronunciará sentencia den* 
tro de tercero dioj cuando mas tarde; á no ser que los 
Vocales necesiten instruirse del proceso^ en Cuyo caso se 
concederá un dUí para cada vocal. 

Abt. 151. 8i antes de la citación para sentencia ofreciesen 
las partes nueva pruebay se dará traslado ds la solicitud 
por veinticuatro horas, y solo se adríiitirá cuando sea dis- 
tinta de la producida ante el inferior. En este caso, d 
thmino para producirla no excederá de la mitad del con- 
cedido en primera instancia* 

Abt. 152. Solo citando el reo se halle en el mitimo lugar 
de la OortCj se le notificará personalmente la sentencia y 
la citación para pronunciarla. 



Digitized byCjOOQlC 



— 297 — 
TITULO n- 

DB LAS CONSULTAS. 

Abt. 153. Redbidoa en coMMtta lo$ autas^ éL Tribunal Bu- 
. perior los mandará pasar inmediatamente al Fiscal^ can 
cuyo dictámeny que deberá expedirse dentro de veinti- 
cuatro horaSf procederá á absolver la consuMa, dentro de 
segundo dio. 

Art. 154. El Fiscal puede apelar dentro de veinticuatro 
horas de la sentencia 6 auto consultado: en este casOj se 
observaránlos trámites prescritos en él titulo anterior, 

Art. 155. 8i él Ministetno Fiscal notare algunas omisio» 
nes graves en el proceso^ él Tribunal las mandará subsa- 
nar antes de cbsolver la consulta» 

Comentario, — Debemos dar aquí una idea de 
la práctica que hemos llamado retención de la 
causa (art. 141) y que hallamos perfectameíite 
justificable^ aún cuando no la vemos consignada 
en nuestro Código é ignoramos su procedencia^ 
sea dicho con entera franqueza. 
, En todos; los casos en quQ el Tribunal, á la 
TÍg^a de la causa, cree que el reo merece niayor 
pena que la señalada por el fallo de primera ins- 
tancia, provee lo siguiente: Vistosj retuvieron 
la causa nombrando defensor del reo, etc., etc. 
Esta retención importa una advertencia al 
reo de que va á ser juzgado con mayor severi- 
dad; por lo que el defensor nombrado debe es- 
forzar cuanto sea posible los argumentos en favor 
de su cliente, á fin de conseguir que no se rea- 
grave la pena, ya que no puede alcanzar la abso- 
lución ó por lo menos la reducción del castigo^ 
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DBL lUICXTiaBO BB NITLIDAD. 

TITULO I. 

D« LOS CASOB KN QUE PUEDB INTBRPONBBBE EL BECUB90 DB 
. KULIDAD. 

Abt. 156. Ray lugar al recurro de nulidad: 

1 ^ Por infracdón d^ la ley en la aplicación de la pena: 

2 ^ Por ümi9i6n de algún trámite 6 diügmeia eeenoiaU, 

Comentario. — Procede además el recurso de 
nulidad, de los autos de sobreseimiento y pri- 
sión, de laa sentencias absolutorias de li» ins* 
tancia y de las que impongan pena corporal aflic- 
tiva por delitos exceptuados de la acción del 
Ministerio fiscal, según los artículos 2.^ y 3.*^ de 
la ley dfe 21 ^de Diciembre de 1878. 

Es un vacio en nuestro Oódigo Penal ia falta 
dé definición de las penas corporales aflictivas; 
y puesto que la citada ley de Diciembre del T8 
vino á introducir el uso de este término, nuevo 
en nuestra legislación criminal, aun cuando no 
lo sea en el foro; ella debió suplir él silencio del 
Código, que se justifica por el hecho de no em- 
plear el indicado calificativo al hacer la distin- 
ción de las penas. 

En el lenguaje forense se llama corporales 
aflictiva» s á las que importan un sufrimiento fí- 
sico, como la flajelación, la cadena, etc. y por 
extensión á las que privan de la libertad, como 
penitenciaria, cárcel, reclusión y arrestó. En 
nuestra ley, son solo estas últimas, las que pue- 
den recibir tal denominación, pues nó sen reco- 
nocidas por ella las demás. 
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t)on viene advertir que la procedencia del re* 
^urso extraordinario de nulidad, en el caso pre- 
visto por el articulo 3.^ de la ley de 21 de Di- 
ciembre arriba citada, no pueue estimarse por 
^1 tenor de las senten<5Íus de primera y segunda 
iíístancia; sino por el correspondiente articulo 
del Código Penal, que seña.la el castigo que de- 
be imponerse til delito probado en el proceso. 
De otro modo; el Tribunal Saperior sería arbi- 
tro para abrir ó cerrar las puertas al recurso 
expresado con solo variar la pena en términos 
<jue no resultase eorporis ajüctivn^ 

Abt. 157. La infracción delaieyen la tiplioación de la 

penOy tiene lugar i 
1.^ Cuando la sent^en^, después de eaHiJíoar ti deUto con- 

f&t^me al Código penal impone «I ddineuente nna pena 

más é menos grave que la, designada por la ley: 
"2.^ Guando la sentencia hace una mala eeHificación del de- 

litOj y conforme á ella aplica pena al delincuente: 
3.^ Cunndo ¡a sentencia califica como delUoun hecho lid 

iOj y le impone penat ai abusado: 
4.^ Ouando la sentencia eat^ioa como licitó^ un hecho que 

él Código penal considera delito, y absuelve al acusado. 

Abt. 158. JSl recurso de nulidad por infracción de la ley 
tn Eo« coMis del articulo anterior, se iváeipondrá sola 
mente contra la sentencia de úUima inski,ncia que causa 
ejecutoria. 

Comentario.'^ El articulo 158 queda ampliado 
parla ley de Diciembre de 187^^, pues procedien- 
do también el recurso, de los autos de sobresei- 
miento y prisión; puede subir la causa en suma- 
rio hasta la Corte Suprema y fundarse la nulidad 
^n infracción de la ley contenida en los incisos 
3,* y 4,^ especialmente. 
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Art. 159. M recurso de nulidad por omisión de-trámUeSf 
ó diligencias esenciales, puede interponerse: 

1.^ Cuando él sumario se ha organizado sin dación del^ 
presunto reo 6 de su defensor: 

2, ^ Ouando se exijiájuramefif.o para la declaraeióninstruc 
tivoj 6 confesión del reo; ó cuando faltó ese requisito á 
las declaraciones de los testigos: 

3,* Ouando m se nombró curador a«l lirem al reo ó testi- 
gos menores de diez y ocho años: 

4.® Ouando h causa no se recibió á prueba, ó no se admi- 
tió la ofrecida dentro dd tét-mino probatorio, ó se tom& 
sin citación contraria áfguna prueba sustancial 

Comentario. — Reproduciendo lo didao en el co- 
mentario del articulo 3^2, respecto á curadores- 
ad litem) declaramos no persuadirnos de la gra- 
vedad de su falta, en l«s actuaciones en que in- 
tervengan menores de 18 años, y menos de que 
llegue^ hasta el pun^o de anular todo lo obrado 
en un juicio. 

En efecto: la declaración instructiva no e» 
esencial en los juicios; por cuanto no se prescri- 
be en los que por su naturaleza son plenarios^ 
ni se requiere en loá seguidos contra ausente» 
[art. 122]. Sí la falta de curador ad litem, pu- 
diese tener en este caso alguna trascendencia,, 
seria, pues, tan solo sobre una diligencia de que 
se pudo prescindir, hin que las posteriores per- 
diesen nada de su mérito legal. 

Otro tanto podíamos decir del testimonio del 
menor sin la asistencia del curador: el juramen- 
to sería nulo; su nulidad traería la de la derla- 
raoión; y la de ésta, importaría una prueba me- 
nos en el proceso. Si este arroja, por lo demás 
la necesaria para condenar ó absolver; esa falta 
nada significa; pero si la declaración inválida 
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•fuWa Indispensable para la plenitud delaprue- 
hs^y solo entonces se podría considerar insubsis- 
tente el fallo, mandar subsanar la omisión y pro- 
ceder á nuevo pronu-nciáñáento; pero sin <|ue por 
^so las diligencias actuadas cOn posterioridad á 
la declaración antil^da perdiesen su vHlor, pues 
4íste no depende del que tenga aquelte. 

Si la omisión del curador fué en la confesión 
del reo menor de TS^Bos, nos parece que so\o 
merecía ser ti>madaen cuefita cuando, siendo la 
-confesión afirmativa, htífciere en el proceso los 
elementos bastantes para constituir la plena 
prueba oral; porque, si faltan estos; no teniendo 
la sola confeoión valor probatorio [art. 106] el 
fallo serla el mismio con tal confesión ó sin ella, 
y no habría objeto al anularlo; y si la confesión 
fuese negativa, nada agrega ni quita á la prue- 
ba producida independientemente de ella. 

Tratándose de testimonio prestado por meno- 
íes sin curador en el plenurio, repetimos, lo di- 
cho más arriba sobre declaraciones de la misma 
especie en el isfumario* 

No comprendemos qué quiere decir la última 
parte de este artículo, al 'hablar de pruebas stuh 
tanciahs recibidas sin citación contraria. Nos 
paireoe que el calificativo que subrayamos solo 
tiene por objeto la eufonía de la frasf». 

íFoda prueba es sustancial, á nuestro enten- 
der: las que no lo -sean deben mirarse como im- 
pertinerites, que hay el deber de recbazaí. 

A'BT. 100. No ha llagar oZ recurso de ntUidad^ en las casas 
'en fue no es admisMela apelación. Tampoco ^e 'concede^ 
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rá d reeurao de nulidad dd auU de m^eeehmentOj níék 
loe nenéeacias que impongan la pena de arresto 6 mujUa 
que no exeeda de trescientos pesos. 

Gomeníario.-^Ta,mlnén ente articulo resulta 
notablemente reformado por la ley de 21 de Di- 
ciembre de 1878, pues, según ella, prD?.ede el re- 
curso de nulidad, como ya lo hemos recordada 
en otras partes, del auto de sobreseimiento y de 
lae sentencias que impongan pena de arresto, sí 
la causa fuere por delito exceptuado de la acción 
del Ministerio fiscal. Pero debe entenderse bif n 
que en las de oficio no dá lugar la pona de arres- 
to al indicado recurso- 

TITULO 11. 

niC LA SÜSTÁNCIjÍOIÓN del BECUBSO DB KULIDAiyr 

Comentario. — Antes de exponer las prescrip- 
ciones de este artitulo, y por todo comeiitario 
debemo.= hacer notar, que no sucede con el re- 
curso extraordinario de nulidad lo que con el or- 
dinario de apelación. De éste, según dijimos al 
ocuparnos del articulo 141, solo deben á nues- 
tro juicio, usar los particulares interesados en 
la causa, con exclusión del Agente Fiscal;, pero 
de aquel, del de nulidad, pueden y deben usar, 
en los procesos de oficio, los Fiscales superiores, 
porque la sentencia de vista no se eleva én con- 
sulta; y el Tribunal Supremo no puede tomar 
conocimiento de ella, si no es en virtud de re- 
curso extraordinario, que los expresados Fisca- 
les se hallan obligados á interponer cuando ella 
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8ea, en su concepto, lesiva del derecha social 
que su Ministerio representa. 

Abt. i 61. El recurso de nulidad se interpondrá dentro d^ 
veinticuatro horas ^ después de haberse notificado ía sen- 
tencia ie uttimqL instancia^ ante la sala que la pronuncié. 

Akt. 162. 8i el tribunal creyere improcedente él recnrsQy 
lo denegará; quedando en este caso expedito su derecho 
á la parte agraviada para ocurrir por via de queja á la 
Qorte Suj^rema. 

Aet. 163. Si el tribunal creyere admisible el recurso ^ car 
rrerá traslado á la parte contraria por veinticuatro ho- 
ras, y con su contestación remitirá los auto$ á la Corte 
Suprema; á no ser que la causa se hubiese seguido fuera 
de la capital, en cuyo caso se remitirán en el próximo eor 
rreo. 

Art. 164. Becibidos los autos por la Corte Buprema, co- 
rrerá vista al fiscal; y absuelta en el término ds veinti- 
cuatro horas mandará poner la causa en tobla^ se/ñ^alan- 
do depara verla. 

Abt. 165. Después de vista la causUy se resolverá el recur- 
so de nulidad dentro de segundo dia, á no ser que algu' 
nos vocales necesiten instruirse del proceso^ en cuyo ca»^ 
se concederá un día para cada vocal. 

Abt. 166. 8i se declara la nulidad por omisión de trámi- 
tes, se repondrá la causa al estado que tenia cuando ocu- 
rrió la omisión, decretando la responsabilidad de ley con- 
tra guien corresponda. 

8i la nulidad se declara por infracción de ley en la aplica- 
ción déla pena, la Corte Suprema resolverá sobre lo prin- 
eipály revocando ó reformando la sentencia. 

Comentario. — Dice el artículo 1741 del Códi- 
go de Enjuiciamientos en materia civil: «La in^ 
terposición del recurso de nulidad no impedirá 

39 
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que se lleve á efecto la sentencia ejecutoriada, 
dándose por la parte que pidiere la ejecución, 
la correspondiente fianza óe estar á las resul- 
tas si se declara la nulidad» - «La fianza será á 
satisfacción de la parte contra quien se pide la 
ejecución; y en el caso de oposición temeraria 
de ésta, á satisfacídón del Tribunal que falló 
en última instancia». 

Apoyados en esta disposición y la del artículo 
30 de este Código, creen algunos que en el caso 
de ser absuelto alguno de varios co-reos ó de 
darse por compurgada su pena, en la misma 
sentencia que condena á los demás; si estos in- 
terpusieron recurso de nulidad, puede aplicarle 
extrictamente el artículo 1741 arriba citado. El 
reo favorecido, dicen, pviede solicitar las copias 
respectivas, y con ellas ocurrir al juez de 1^ 
instancia para que proceda á la ejecución, dán- 
dole libertad. No obsta, agregan, la potestad 
que la parte final del artículo 166 del Código 
de procedimiento penal otorga á la Corte Su- 
prema para reformar ó revocar la sentencia, 
cuando declare haber nulidad por infracción de 
la ley en la aplicación de la pena; porque la 
misma facultad le declaran en asuntos civiles 
los artículos 1750 y 1751 del Código de proce- 
dimientos en esa materia y porque, no verean- 
do el recurso de nulidad sobre la parte de la 
sentencia de vista que absuelve ó da por com- 
purgada la pena; no es posible que l'el Tribunal 
supremo varíe en nada la condición jurídica del 
favorecido por aquella. 

Esta argumentación especiosa, á la que vie- 
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ne á comunicar cierto prestigio la conmiserjí^cióii 
general que despierta la permanencia en la cár- 
cel del que, según todas las apariencias tiene 
perfecto derecho á su inmediata libertad; se des- 
vanece con solo tener en cuenta las esencialísi- 
mas diferencias que existen entre las acciones 
civiles y las penales; la imposibilidad de tratar 
unas y otras en la misma forma, y las conse- 
cuencias que semejante confusión producirla, 

Las acciones civiles consisten en la facultad 
de exigir á otro que haga ó dé alguna cosa; pu- 
diendo convertirse lo primero en lo segundo, 
pues la obligación de hacer^ en los ca^^os de im- 
posible cumplimiento, es subrogada por la enr 
trega de algo que indemnice al perjudicado con 
la omisión. Y cuando no hay facilidad para sus- 
tituir al hecho la dación de una cosa, es posible 
ofrecer subsidiariamente el hecho de ptrd. 

No sucede lo mismo con las acciones mera- 
mente criminales, salvo que la responsabilidad 
haya de compurgarse con una simple multa, de 
lo que no tenemos ejemplo en nuestro Código 
penal: ellas se encaminan á hacer sufrir perso- 
nalmente al acusado el mal del castigo; sufrí-, 
miento que no se puede reemplazar con la en- 
trega de ninguna cosa, y que nunca seria licito 
imponer á un terceioen sustitución de aquel. 

Esta diferencia permite el cumplimiento de 
las ejecutorias civiles mediante, fianza de resul- 
tas, pendiente el recurso extraordinario de nu- 
lidad é impide el de las criminales. Si se decla- 
ra haber nulidad y el litigante victorioso en la 
ejecutoria es obligado á hacer ó entregar lo que 
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de él sé reclamó; la parte contraria tiene expe- 
dito el camino para compelerlo, ó indemnizarse, 
en último caso, haciendo efectiva la responsa- 
bilidad del fiador. Más, si se declara nula la 
ejecutoria que absohnó aireo, confinnando ó 
aprobando el fallo de P instancia, por notar 
la Corte Suprema que hubo omisión de trámite 
esencial ú otro defecto de forma, y repone la 
causa á sumario ¿qué fianza puede reparar el 
mal que resultaría de la fuga de aquel puesto 
eíi libertad? ¿Será lícito subrogar arbitraria- 
mente la fianza de resultas con la de haz; y 
habrá suficiente indemnización para el agra- 
viado ó para la sociedad ofendida, con el pago 
de la multa por el fiador, ó con el arresto 
de éste por un tiempo más ó menos largo? ¿Se 
habrían llenado así los afines racionales del cas- 
tigo social? 

Todas las instituciones humanas son imper- 
fectas; y mientras más alta sea su misión y 
grandiosos los fines que están llamadas á reali- 
zar; mayor es la cantidad del mal que produ- 
cen al realizar el bien. En disminuir ese mal 
consiste su perfeccionamiento. 
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Becelón coarta. 

1>EL JUICIO POB FALTAS. 
TITULO I. 

DE LA SUST. VICIACIÓN EN PRIMERA INSTANCIA. 

A.BT. 167. Ei juicio por fallas, y p<yr delitos leves de hur 
to 6 estafa ctyo interés no pasé de cincuenta pesos se ac 
iuará verbal m%ents, ante eljv/ez de paz del distrito donde 
se htibiesen cometido. 

Conieniarío. — Según los artículos 372 á 390 
<lel Código Penal son faltas; 

1."^ Contra t>a religión; la blasfemia públi- 
<5a contra Dios, la Virgen, los santos y los dog- 
mas, y la irreverencia escandalosa en los tem- 
plos y lugares religiosos: 

2,^ Contra i a moral; las ofer^sas públicas al 
pudor con palabras, alegorías, reticencias ó ade- 
manes obscenos, la exhibición ó expendio de 
pinturas ú objetos deshonestos, la embriaguez 
escandalosa, la ¡ncitaci<5n al juego, la bebida ú 
<3itros actos inmólales, si ge hace á menores, y la 
tolerancia, de éstos ó de los sirvientes domésti- 
<50S en los establecimientos donde haya juego, 
aunque sea permitido: 

3^ Contra la seguridad y orden publico; 
las reuniones que perturban el oosiego de las 
poblaciones, la infracción de las reglas prescri- 
tas por las autoridades parala seguridad en los 
establecimientos públicos, los hechos ó palabras 
que alteren el orden en las reuniones ó espec- 
táculos públicos, el disparo de armas de fuego. 
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el toque de campanas y las detonaciaiies á ruf- 
dos que los reglamentos dé poljcía prohiban por 
turbar la tranquilidad de los vecinos; y en ge-^ 
neral, toda violación de otros reglamentos en 
las prescripciones encaminadas á conservar la 
tranquilidad y el orden:. 

4.° Contra el aseo y ornato puflico; el de- 
pósito de escombros á materias inmundas en 
domicilio ageno y aún en el propio, ó en las ca^ 
lies y plazas públicas, el corte de árboles ó 
plantas de los jardines, destrucción de estatuas 
ó pinturas ú otros adornos de los lugares públi- 
cos de recreo: 

5,° Contra la salubridad publica; la infrac- 
ción de los reglamentos sanitarios ó de las re- 
glas higiénicas en tiempo de epidemia y la con- 
travención de las disposiciones establecidas so- 
bre elaboración, depósito ó venta de sustancias 
peligrosas para la salud, distribución y uso de 
las aguas potables ó de regadío, como así misma 
las estafas en la calidad y cantidad que come-, 
tan los expendedores de víveres, los fraudes en 
el peso ó medida, y la violación de los regla- 
mentos de ferias, mataderos y demás servicios 
públicos. 

Se considera entre las faltas, para los efecto» 
del enjuiciamiento, los daños, lesiones é injurias 
leves, como así mismo los hurtos y estafas cuya, 
cuantía no pase de cuarenta soles. 

Las quejas que en mayor iiúmero se lleva 
ante los juzgados de paz se versan sobre inju- 
rias; y no son escasas las que deberían ser pre- 
sentadas á los juzgados de primera instancia 
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*or la gríi vedad de la ofensa. Es sin embargo 
de uso frecuente que dichos jueces las acepten, 
♦considerando la interposi<3Í<5n de la querella co- 
mo una renuncia tácita que el ofendido hace 
4e su derecho á eolicitar una pena grave para 
«u ofensor. 

Nosotros no aceptamos las renuncias tácitas 
de derechos; y aún creemos que la expresa, en 
el caso indicado, carece de fundamento racional 
y legal. 

Cierto es que el penl<5n leí agraviado exime 
ele pena al ofensor en los juicios ]:or delitos con- 
i;ra la honra, como lo prescribe el artículo 292 
•del Código Penal; más á nuestro modo de ver 
^esa facultad, que el querellante tiene de no 
darse por ofendido, no lo constituye en arbitro 
para 'decidir de la suerte de su ofensor, midién- 
dole, por sí y ante sí, el grado de culpa y la pe- 
na. De la misma manera que no se puede pedir 
para el robo la pena del hurto, ni para el es- 
tupro la de una mera coacción, es legalmente 
imposible solicitar para la injuria grave el cas- 
tigo de la injuria leve. 

El juicio por delito contra el honor solo pue- 
de seguirse á instancia de la persona ofendida: 
si esta perdona al calumniador ó injuriante, re- 
tira en cierto modo su acción y desaparece la 
materia justiciable. Por consiguiente, si la ac- 
ción, si el deseo de perseguir ante la justicia 
subsiste; hay que aplicar irremisiblemente, y 
por el juí^z propio, el casiigo de ley. Si la ac- 
ción se retira con un perdón absoluto, no ha^' 
castigo posible. Retirar á medias la acción, pa- 
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raque la pena no sea tan grave, es un absurda, 
que trasciende á venganza y venganza méz-^ 
quina. 

En los casos de injurias reciprocas, suele 
acontecer que uno de lorf agraviados ocurre al 
juez de paz y el otro al de primera instancia; 
unas veces simultáneamente, y otras después de 
que se ha hecho la citación para el juicio ver- 
bal; no siendo raro que la interposición de que- 
rella escrita se emplee como arbitrio de mala fé 
para embarazar el curso y resolución de aqueL 
Si una es grave y otra leve, la doble acción 
puede justificarse cuando las ofensas no hayan 
sido simultáneas . 

Dan lugar á esa duplicidad de acciones los 
términos vagos y demasiado generales de los 
incisos 2,® y 4.® del artículo 282 del Código 
Penal; según los cuales no hay injuria que no 
pueda calificarle de grave, si fué inferida con 
el requisito de publicidad que exijen los artícu- 
los 284 y 285 del mismo. 

Algunas veces el que lleva su queja aoteel 
juzgado de primera instancia, denuncia el hecho 
de haber juicio pendiente ante el de paz; y en- 
tonces el juez se abstiene de proveer la querella, 
pidiendo informe con antecedentes. Con vista de 
él, se inhibe ó se avocí la causa; y de este modo 
desaparece el conflicto, radicándose el juicio en 
el juzgado competente. Pero cuando se silencia 
de buena ó mala fé, la interposición de la quere- 
lla verbal, se pu^de llegar al caso de dos sen- 
tencias contradictorias sobre la misma materia, 
ó al de que, por lo menos se forme artículo so- 
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bre las excepciones de pleito pendiente ó cosa 
juzgada: para evitar uno y otro inconTeniente, 
seria buena una reforma del Código Penal, ha- 
ciendo la clasificación de las injurias en térmi- 
nos que deslindasen perfectamente ías jurisdic- 
ciones. 

AST. 168. Interpuesta la quereUa ó aeueofítón eljue» man- 
dará que él acunado comparezca inmediatamenlf; y en un 
9olo acto oirá al acusador y acusado^ recibirá las pruebas 
que ofrecieren, y pronunciará sentencia en él ténnino de 
veinticuatro horas. 

Abt. 169. Si las pruebas no pudiesen producirse en un so- 
lo actOf y cualquiera de las partes pidiese un término es 
pedal para producir las, él juez podrá conceder hasta seis 
días. 

Comentario. — Es lo más corriente que las co- 
sas pasen como se prevee en este artículo, pues 
si la concurrencia inmediata del acusado es difí- 
cil, lo es más que los testigos se presenten en el 
mismo acto, y que el acusador ocurra al juez lle- 
vando desde un principio los comprobantes de- 
su queja. 

Abt. 170. 8e redactarán en una sola actaja quereUa^ con 
testación, pruebas y sentencia; firmándola él juez, las par 
tes y testigos de prueba, y autiyrizánddUi otros dos te^igos 
deaotuaáán» 

Solo cuando se conceda término especial para prueba^ se re- 
dadarán actas diferentes. 

Abt. 171. 8i él acusado no comparece inmediatamente, el 
jt^z librará orden de comparendo para dentro de segundo 
dio. 

40 
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Pasado este término sin haber comparecido él aciisadOy el 
juez librará segunda orden, señalándole el término de 
veinticuatro horas, con ape7^cibimiento de declararlo re* 
beldé. 

Comentario. — Se debe cuidar de que quede 
constancia de la citación hecha al acusado y ha- 
cer mérito de ella para proceder en rebeldía, 
pues no sería de otro modo imposible que se lle- 
gase á condenar á alguno sin haberle oído, lo que 
es contra todo principio de justicia. 

AsT, 172. Si no compareciese^ el juez á solicitud verbal 
del querellante, lo declarará rebelde, recibirá las pruebas 
y sentenciará. 

Art. 173. Pronunciada la sentencia en rebeldía, no se ad^ 
mitirá exposición del reo sino para interponéis apelación 
dentro de veinticuatro horas. 

Art. 174. Guando el juicio principie por denuncia, man- 
dará él juez que el denunciante se ratifique en presencia 
del denunciado, expresando en su i atificaei&n verbal, d 
tiempo, lugar p circunstancias concef^nientes, é ináÁoan* 
do los testigos q'ue presenciaron la falta. Después de es* 
tas diligencias, el Agente Fiscal, 6 en su defecto el Sin- 
dico, seguirá el juicio. 

Comentario, — No tenemos noticia de que los 
Síndicos municipales hayan asumido alguna vez 
la representación del ¡Ministerio publico para la 
persecución de los delitos en los juzgados de paz; 
y aún creemos que los Agentes fiscales hacen 
caso omiso de esta atribución legal, limitándose 
á cumplir 1í?.s que les competen ante los juzga- 
dos de primera instancia y á ilustrar á los de 
paz solo en los casos de recusación. 
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Abt. 176* Para la sustanciaci&n. de e^os juicioSy losjuO' 
ees de paz llevarán xin libro espeoiah 

Comentario, — Algunos jueces do paz suelen 
asentar en este libro actas relativas a sumarios 
que inician en cumplimiento de lo ordenado por 
el articulo 113: pero creemos haber indicado, al 
comentar dicho articulo, que semejante procedi- 
miento es incorrecto, pues, en tales casos, ha- 
ciendo dichos jueces lo que corresponde á los de 
primera instancia, deben observar las nismas 
formas que éstos, para remitir los procesos ori- 
ginales; y no simples copias que pueden ofrecer 
inconvenientes para la apreciación del valor pro- 
batorio de algunos actos á que ellas se refieren. 

TITULO II. 

DE LA. REVISIÓN. 

Art. 176. La apelación se inteipondrá de palabra ante el 
mismo juez de paz, dentro de veinticuatro horas después 
de notificada la sentencia; y el juez la admitirá^ excepto 
cuando la pena sea pecuniaria y no exceda de seis pesos, 

Art. 177. El juez de paz remitirá al de primera instan- 
cia copia certificada del juicio, y éste mandará citar á 
las partes para que comparezcan en el término de terce- 
ro día, salvo el de la distancia. 

Art. 178. Óomparedendo las partes se les oirá en un so- 
lo acto, y se sentenciará sin mas trámite ni dilación» 

9i no comparecieren, se procederá en rebeldía ^ bastando 
una nueva citaxsión para dentro de segundo día. 

Comentario. — Pero ¿qué debe hacerse, cuando 
solo comparezca una de las partes? 
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No lo expresa la ley; más lo racional y justo 
es que se preste audiencia & la parte que hubie* 
se concurrido. Si el que asiste es el apelante, 
debe el juez revisor escuchar las razones que 
adujese; dar por renunciada la contestación del 
apelado y resolver según el mérito de las copias 
presentadas y de los argumentos y pruebas que 
el vencido en primera instancia exhibiere. Si, 
por el contrario es él quien dejare de compare- 
cer y se presentare el apelado, se considerará la 
apelación desierta sin perjuicio de escuchar las 
razones y apreciar los documentos que en apoyo 
del fallo de primera instancia tratare de hacer 
el victorioso, teniéndose en cuenta las preven- 
ciones del articulo siguiente. 

Abt. 179. El juez de primera initaneia no podrá admitir 
ninguna pruebay excepto cuando la sentencia se híMére 
pronunciado en rebudia, 6 cuando recaiga sobre la in- 
exactitud de la copia certificada. 

Abt. 180. La sentencia del juez de primera instancia ter- 
miañará definitivamente el juicio, sea que confirme ó re- 
voque la del juez de paz. 

Abt. 181. Besuelta la apelaciónf el juez de primera ins- 
tancia mandará archivar eH expediente, y remitirá al de 
paz testimonio de su resoludán, para que la cumpla y 
" haga ejecutar. 
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8e€ei6B tereeri. 

TITULO TJNIOO. 

BE LA KJBGUOIÓN DB LAS 81ENTSNOIAS. 

A.BT. 182. La9 sentencias quedan efemOariadai: 

E.® Oinando la leg no permüe contra eilas recareo alguno 

ordinario 6 extraordinario: 
3.^ Cuando ha sido confirmada é revocada la de primera 

inslandOy é seha ahsueUo la consuUa, en los casos en 

que la ley no permite recurso de nulidad: 
^.^ Cuando no se ha apelado dentro del término legal, en 

los casos en que no haya lugar á consulta, 

Art. 183. Toda seniencia igecutoriada se mandará cum- 
plir inmediatamente por él juez de primera ins^ncia que 
hubiese conocido en la eausa. 

Art. 184. La Recuden de tas sentencias se verificaráj 
con ^ testimonio que el juez de primera instancia man- 
de expedir y entregar á la autoridad púMica. 

(jomentario, — Encontramos muy vago el tér- 
«nino publica refiriéndose á la autoridad á quien 
se haya de entregar el testimonio de la senten- 
cia para su ejecución; habría si lo preferible em- 
plear la frase autoridad política, pues autorida- 
des públicas son los mismos jueces y los alcal- 
•des y demás miembros de los Conchos munici- 
rpales, á quienes no corresponde la ejecución de 
las sentencias. 

En Lima es de práctica remitir por duplicado 
^al Presidente de la Corte Superior, como juez 
de rematados, la copia testimoniada de 1«, sen- 
tencia, para que él envíe una de dichas copias 
^ la autoridad política, conservando la otra en 
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el archivo del Tribunal, a fiu de dictar las dis- 
posiciones convenientes para suspender el cas- 
tigo en el momento mismo en que espire el tér- 
mino de la condena. 
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©E L03 COMENTARIOS AL CÓDIGO DE ENJUICIA 
MISNrOB EN MATERIA. PENAL. 

LIBRO PRIMERO. 

DE Ll JÜ1íI8DIOOI6n, DjS LOS JUECES Y OTEAS 
PERSONAS QUE ICÍTBKVÍENEN EN LOS JÜIOIOS. 

Sección primera 

TÍTULO I. 

De lajurisdicoión. 

PAGINA 
Art L° TíibuDales y jueces ordinarios: juzga 
dos privativos^ nueetra opÍDÍóü sobre los de 

presas y comisos. Advertencia., ,.. X 

Art. 2.^ Advertencia preliminar. Jastificación 
de los incisos 1.°, 2.% 4.% 5? y 9.*^: observa- 
ción á los incisos 3.°, 6.° y 7.*^; solución: im- 
pugnación del inciso 8.° ..... 2 

Art. 3.^ Fundamento de este artículo; cuestión 
que de él nace;. nuestra opinión.. ,.. 9 

k TITULO II. 

De loa jueces. 

Art 4? Explicación de este artículo: modiñcación 
introducida por la ley de 23 de Octubre de 
1890: juez de revlsioa^ en Lima: cuestión re- 
lativa i la caantia pecuniaria de los juicios: 



Digitized byCjQOQlC 



— .318 — 

FAfiiSA 
▼ftriddftd de práctica eo la matoria: oeoecidad 
de nna reforma. Acnmalacióa de fallM para 
imponer sobre todas ellas nna sola pena: lo 
qoe tíene establecido la priodca: delitos con- 

escotiTos 10 

Art 5? Modilleaeión de este artícnlo por la ley 
de Octubre del afio 90. Oonsecneocias qne se 
deducen respecto del enjniciamiento de los al- 
tos dignatarios del Estedo por delitos coma- 
nes. Necesidad de adicionar la Oonstitnción 
política en esta parte 15 

TITULO IlL 
De la competencia, 

Art. 69 Explicación de las jurisdicciones territo- 
riales y sn competencia: jaez de vacaciones. 20 

Art 7.* Jastificación de este articulo 21 

Art. 8.® Adyertencia; ejecntorias en pro y en 
contra: {defensa de las primeras: impugnación 
de las últimas 22 

Art 9.^ Casos de competencia qne pueden ocu- 
rrir según este articulo: observación 24 

Art 10. IK>s modos de acumular: práctica de la 
Oorie Superior de Lima: nuestra opinión. Ac- 
don del acusado contra su acusador oficial. 
Aclaración de la última parte del artículo 25 

Art. 11. Observación 31 

Art 12. Interpretación de la primera parte: acla- 
ración de la segunda. Acumulación en el caso 
de concurrir un deltto común con otro priva- 
tivo: delito de imprenta 32 

TITULO IV. 

De ¡as recu9askme9. 

Art 13. Diferencias con el Código de Ihijuioia- 
tos en materia civil; razón de ellas. Obsev* 



Digitized byCjOOQlC 



— 319 — 

PAQIKA 
TaoioneB en cnanto á la forma y extensión de 

este artículo. Enemistad capital 37 

Arts. 14 y 15. Nuestra opinlóo, apesar de lo dicr- 
puesto en la ley de 5 de Abril de 1873 en 
cuanto ai juez de la recusación. 

Seo€l6n segunda. 

DB LAS ACÜSACIONKS Y DENUNOIAS. 
TITULO I. 

De los acmadores. 

Observación preliminar: clasiñcación formal de 
las acciones penales. Pesquisas 44 

Art 16. Qaerella del menor contra su guardador. 45 

Art. 17. Explicación del artículo: objeciones; ne- 
cesidad de una reforma. Diferencia entre el 
curador ad litem del reo menor de edad y el 
defensor de un menor que acusa id 

Art. 18. Citación al Ministerio fiscal. Hurto do- 
méstico: deficiencia de la ley en esta parte: 
opiniones diversas. Único caso de personería 
del Ministerio público para el juzgamiento 
de delitos exceptuados. Audiencia á dicho 
Ministerio en la sustanciaoión de artículos é 
incidentes en esa c^ase de juicios: práctica de 
la Corte Superior de Lima: nuestra opinión... . 49 

Art 19. Fundamento de las acusaciones oficiosas. 
Observación al inciso 3^: modificación conve- 
niente en el 89 51 

Art 20. Oposición de este artículo con el 254 del 
Código Penal: su comparación con el 18 del 
presente. Otra vez la cuestión sobre el hurto 
doméstico. Conclusiones respecto del derecho 
de acusar 53 

Art 21. Fundamento de sus disposiciones: ad ver* 

toncias. 57 

41 
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PAeiJíA 

Aih 22. OoDoarrencia de varias acusaciones por 

acción popular^ (*^ fstas non la del dendo del 

damnificado^ y de ia oficial con una oficiosa. 

Concurrencia de querella?: cuesMón relativa 

á fcrite caso; solución , 58 

Art. 23. Derecho del acusado para oponerse al 
desistimiento: necesidad de la intervención 
del Ministerio fiscal. Diferencia de efectos 
del abandono en las causas civiles y las cri- 
minales. Efectos de la paralización de las 
caneas por delitos no exceptuados de la ac- 
ción fiscal durante tiempo igual ó mayor que 
el término legal de prescripción: dos opinio- 
nes fiscales acordes en esta materia: declara- 
ciones pert,iner:te8 de la suprema ejecutoria de 
25 de Junio de 1892. Otra opinión que no 

aceptamos, Proceeos de oficio rezagados 59 

Art. 24. Efectos del desistimiento del qnerAllan- 
te en causas por delitos no exceptuados de la 
persecución fiscal 68 

TITULO II. 

De los denunciimtes, 

Art. 25. El agraviado no es siempre parte en el 
juicio. Límites en que debe encerrarse la mi- 
sión de denunciar, impuesta á los que ejercen 
fanciones públicas 69 

Art. 26. Verdadero sentido de este artículo: no 
debe entenderse que la ley autoriza la .impo 
sición de una pena sin forma de juicio 71 

Arte. 27 y 28. Casos en que la autoridad política 
ha de limitarse á dar aviso al jaez de la co- 
misión del delito; y casos en que debe apre 
hender al delincuente. Qqó ha de entenderse 
cuando la ley manda que el primer testigo 
sea el que llevó el aviso dfl haberse cometido 
el crimen. La aprebecsión del culpable no 
procede en todo caeo de delito infraganti. 
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preventiva , 102 
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reo. La prueba de preexistencia de lo hurtado 
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clóü con el Código de Enjuiciamientos civi- 
les: nuestra opíoióo. EMmpedimento de los 
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Art. 61. Alcance de la nulidad proveniente de 
la inobservancia de este artículo 136 

Art. ^2. Explicación del inciso segundo...,. id 
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del delincuente, 
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lito no mereoe pena corporal; sa impagoa- 
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bajo fianaa durante el eamario; caál de ellas 
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miplena: sas desgraciados efectos & más de su 
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Art. 77. Pefcieiones desatinadas de libertad bajo 
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ción del delito 160 
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